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AVANT-PROPOS
A l'heure où nombre d'Etats européens s'interrogent sur l'entreprise de réforme de leur
codepénal, une réflexion sur le processus de la codification et ses enjeux en droitpénal
n'est pas dépourvue d'intérêt. Curieusement, ce type d'analyse fait assez largement
défaut. Les pénalistes et les criminologues qui observent les travaux de réforme des
codes pénaux s'interrogent en général plus facilement sur la problématique de la
réforme que sur la question de la codification : les motifs de la réforme, son objetet son
contenu, ses objectifs et ses orientations, ou encore la méthode de travail privilégiée par
le législateur, teUes sont en général les principales questions qui retiennent l'attention
des observateurs.
A travers ce choix, c'est le contenu de la réforme qui est souventprivilégié. Le recours
au code comme vecteur réformateur est par contre rarement interrogé. Et
pourtant...lorsqu'on parle de réforme du droit pénal, c'est presqu'immanquablement la
réforme du code, la réforme par le code que l'on envisage. Le concept codificateur
semble indépassable lorsqu'il s'agit de réfléchir sur le devenir du droit pénal. Les
entreprises périodiques de réforme du code pénal dans divers pays européens attestent
de la position centrale prise par le code au coeur de la pénalité moderne dans les Etats
de tradition romano-germanique.
Ce constat nous a poussé, à l'heure où certains parlent de "décodification" (0, à
interroger ce concept de code qui semble tenir un rôle tellement central dans le.
processus de réforme en droit pénal. D'où nous vient la codification ? Quel en sont lé
sens et la portée ? Quels sont les besoins et les fonctions qui ont assuré son émergence
comme mode de régulation de la matière juridique ? Le code est-il nécessairement
associé à la réforme ? Autant de questions dont l'étude devrait nous aider à mieux
évaluer l'importance de l'instrument codificateur et la pertinence de la position centrale
qu'il occupe toujours dans l'imaginaire pénal.
La perspective choisieest généalogique. Il ne s'agit donc pas de refaire l'histoire de la
codification depuis les origines, ce que d'aucuns ont tenté, dans des perspectives
d'ailleurs fort différentes (2). Notre projet consiste plutôt à retrouver, à travers une
1J. HOEFFLER, L'avenir de lacodification en Belgique, in La codification et l'évolution du droit. Revue
juridique et politique. Indépendance et coopération, n°3^, 1986, pp. 768-775; N. IRTI, L'eta délia
decodificazione, Milano, 1979; T. PADOVANI, La suprawivenza del codice Rocco nella "Etadélia
decodificaàone", inLa Questione criminale, 1981, n° 7,pp. 89-98.
^ Certains auteurs se sont risqués à cette entreprise, dans des perspectives d'ailleurs fort différentes.
Voyez e.a., J. VANDERLINDEN, Le concept de code en Europe occidentale du XlIIe au XIXe siècle.
Essai de définition, Bruxelles, 1967; J. H. A. LOfJKIN, W. J.ZWALVE, Hoofdstukken aitdeEuropese
Codificatiegeschiedenis, Cîroningen, 1986; C. VARGA, Codification as a socio-historical phenomenon,
Budapest, 1991.
perspective forcément diachronique, les éléments de filiation qui ont généré le modèle
codificateur moderne et son introduction en droit pénal. C'est ce qui explique un regard
focalisé plus spécialement sur le siècle des Lumières qui donne naissance au code et au
droit pénal dans leur version moderne.
INTRODUCTION
Lorsqu'on évoque le concept de codification moderne en droit pénal, une double
référence s'impose généralement à l'observateur. La première, dans le champ des
pratiques, est le Code pénal français de 1791. Il est en effet, au lendemain de la
Révolution Française, le premier jalon d'une vague codificatrice généralement
considérée comme le point de départ de la codification moderne (3). La deuxième, dans
le domaine des idées, renvoie à Jeremy Bentham (1748-1832) théoricien du droit et du
droit pénal, habituellement considéré comme le "père" de la codification moderne (4).
Le Code pénal français de 1791 constitue sans conteste un échelon essentiel dans
l'histoire de la codification pénale. Expressiond'une justice étatique fondée sur la loi et
la raison, le Code pénal révolutionnaire incame, de l'avis même de ses concepteurs, la
réponsede l'Etat moderne au chaos, à l'arbitraire, et à l'insécurité de la justice pénale de
l'AncienRégime (^). Fondé sur les principes simplificateurs de légalité des délits et des
peines et d'égalité des sujets de droit devant la loi pénale, le Code pénal révolutionnaire
introduit, à travers l'idéal d'un code systématique et rationnel, une réforme de contenu
destinée à introduire une nouvelle pénalité largement inspirée par le débat pénal des
Limiières qui émerge en France dans la deuxième moitié du 18e siècle.
Systématisation et réforme, les deux termes se retrouvent dans la vision codificatrice de
Jeremy Bentham. Révolté par l'insécurité juridique qui résulte du désordre et de la
méconnaissance de la Common law et des Statutes, Bentham rêve au renouvellement
d'une science du droit qui permettraitde sortir du chaos juridique (^). Pour répondre à
l'idéal de connaissance du droit et au souci de sécurité juridique, le jurisconsulte anglais
propose la rédaction d'un "pannomion" ou corps complet de législation, qu'il conçoit
comme un ensemble de codes aux dispositions claires, brèves, intégralement justifiées,
et structurées selon un ordre logique Ç). A traverscet idéal codificateurqui se pose en
remède à l'insécurité juridique, Bentham entend lui aussi réaliser une réforme radicale
3 Voyez à ce propos, M. ROTONDI, Enciclopedia Italiana di Scienze, Lettere ed Arti, Roma, 1950,
verbe "Codice", pp. 676-682 et R. DAVID, Encyclopédie Universalis, t. 6, Paris, 1989, verbo
"Codification", pp. 39-42.
^Ch. N. GREGORY, Bentham and the codifiers, in HarvardLaw Review, 1899-1900, pp. 344-357.
5M. LEPELEHER DE SAINT-FARGEAU, Rapport sur le projet du Code pénal, in P. LASCOUMES,
P. PONCELA, P. LENOEL, Aunom de l'ordre. Une histoire politique du code pénal, Paris, 1989, p. 327.
Lepeletierévoque le "chaos informede nos anciennes institutions", les "dispositions incohérentes, sans
système, sansensemble, faites à desépoques diverses, la plupart pourdescirconstances du moment, qui,
jamais n'ontété rassemblées en corps de lois". La conséquence d'untel désordre est le triste privilège de
lois qui sont"interprétées et modifiées arbitrairement par les juges"et la nécessité de procéderà "cette
réformesi désirée"qu'est "l'établissement du nouveausystèmedes peines".
6J. BENTHAM, De la codification, in Oeuvres de J. Bentham, jurisconsulte anglais, éd. E. Dumont,
Bruxelles, 1830, L m, p. 92.
IBIDEM. Voiraussi Vue générale d'uncorpscomplet de législation, ibidem, 11, pp. 366-370.
du droit. Loin de se contenter de la réorganisation d'un droit existant décidément trop
chaotique, il conçoit la création d'un nouveau système de droit mis au service d'une
réforme utilitariste qui doit permettre la réalisation du "plus grand bien du plus grand
nombre" (8).
A travers ces deux exemples, le codemoderne semble dès l'abord voué au système et à
la réforme, prônantun idéal "qualitatif de codification à travers les exigences de clarté,
de concision, de brièveté, de maniabilité, de cohérence logique et de complétude (^). Il
nous a semblé pertinent d'interroger cet idéal "moderne" qui structure nos
représentations contemporaines de la codification. D'où nous vient-il ? Comment s'est-il
forgé aii cours de l'histoire... produit de glissements successifs ou fruit d'une rupture
brutale dans le mode d'organisation dela rationalité juridique ? Quelle a puêtrela place
dudroit pénal dans ce processus d'émergence ? Autant dequestions quinous paraissent
fondamentales si l'onsouhaite clarifier unconcept decode qui, deux cents ans après la
Révolution Française, est toujours étroitement associé au droit de punir de l'Etat de
droit.
Le trajetqu'onse propose de suivre accompagne la naissance et le développement d'une
revendication codificatrice du 16e siècle au 18e siècle. Dsuppose néanmoins un détour -
obligé par la codification romaine qui pose les premiers linéaments de l'idéal de la
codification tel qu'il s'impose plus d'un millénaire plus tard dans nos systèmes de droit
romano-germanique. Les compilations de l'empereur Justinien sont à cet égard un bon
exemple de la permanence d'un souci de mise en ordre et de clarification du droit qui
traverse l'histoire de la codification depuis l'Empire romain (chap. I).
Avec les Temps Modernes, que l'on fait remonter à la date symbolique de 1492, une-
nouvelle étapes'ouvre dans l'histoire européenne. Dans le domaine des idées, l'esprit de
conquête, symbolisé par les voyages de Christophe Colomb, incame la naissance d'im
continent-histoire qui commence à se passionner pour la raison et le progrès (1°). Les
projets utopistes qui exaltent la nature et la raison fleurissent sous la plume d'un
Thomas More, inaugurant un idéalde perfection qu'on retrouvera au coeur du message
codificateur deux siècles plus tard (^^). Sur le planéconomique et social,on assisteà la
8IBIDEM, De la codification, ibidem, t. III, p. 91. Sur Bentham et la codification, voyez e. a. : Ch. N.
GREGORY, Bentham and the codifiers, op. cit., pp. 344-357; J. VANDERLINDEN, Code et
codification dans lapensée deJeremy Bentham, inRevue d'Histoire du Droit, 1964, pp. 45-78; F.OST,
Codification et temporalité dans lapensée de J. Bentham, inActualité delapensée deJeremy Bentham,
sous ladirection dePh.Gérard, F. Ost, M.vande Kerchove, Bruxelles, 1987, pp. 163-229
9 Sur les attributs de la codification, voir J. VANDERLINDEN, op. cit., pp. 161-215. Sur l'idéal
"qualitatif" de la codification, apanage de la pensée codificatrice moderne, voir VARGA, Types of
codification in codificational development, inActa juridica Academiae scientiarum Hungaricae, t. 19,
1977, pp. 31-54, et Utopias of rationality in the development of the odea of codification, mRivista
intemazionale difilosofia del diritto, 1978,pp. 21 et sv.
10 Voir entre autres, H. HAUSER, A. RENAUDET, Us débuts de l'Age moderne, Paris, 1956; J.
ATTALI, 1492, Paris, 1991.
11 Th. MORE, L'utopie, Paris, 1974. L"'Utopie" de More date de 1517 et fait l'éloge d'une île de
"Nusquama" (nulle part), île heureuse sans passé dans laquelle les lois, peu nombreuses et claires,
permettront d'assurer un bonheur fondé sur la nature de l'homme. Car la spécificité de la politique en
8mutation progressive d'un régimeféodal et d'unesociété qui reposesur des unités closes
et structurées par des rapports de vassalité, vers une économie marchande basée sur
l'ouverture et l'échange. Sur le planpolitique, l'apparition de principautés territoriales en
Italie et dans l'Empire germanique, de formes d'Etat plus centralisées en France et en
Angleterre, est déterminante : elle donne un souffle nouveau au mouvement
d'unification législative, même si la volonté de maîtriser, d'unifier et de consolider une
production juridique passablement embrouillée héritée du Moyen Age, se manifeste
avec des caractères différents suivant les payset les régions. Le processus de mutation
que l'on vient de décrire est loin de connaître une évolution uniforme dans l'Empire
germanique, en France ou dans les principautés italiennes, les trois pôles que nous
avons choisi de privilégier en raison du rôle essentiel qu'ils jouent, tant sur le plan des
idées que dans le domaine des réalisations concrètes, dans la genèse de la codification
moderne (^2)
L'Empire germanique ne parvient pas à réaliser l'unité étatique à laquelle il aspire.
Jusqu'à l'émergence d'Etats absolutistes au 18e siècle, îl reste une mosaïque d'Etats
partagés entre un droit commun supplétif et des droits territoriaux particuliers. C'est
pourtant dans l'Empire qu'apparaît une première tentative d'unification législative
subsidiaire en matière criminelle dès le 16e siècle, avec la Caroline de Charles-Quint.
C'estdans l'Empire encore quel'Ecole du Droit naturel développe, dès le 17e siècle, une
réflexion déterminante pour l'avenir de la codification moderne (diap. H).
En France, les appels à la clarification et à l'unification du droit coutumier résonnent
dès le 16e siècle. Sous Louis XTV, le seul grand Etat national du continent entreprend
une première tentative d'unification centralisatrice avec les ordonnances civile et
criminelle de 1667 et 1670. Curieusement, alors que le terrain semble propice à-
l'émergence d'une véritable codification unificatrice du droit royal et coutumier au 18e
siècle, l'échec est patent. Malgré les appels pressants à l'unification du droit, malgré
l'éclosion d'une philosophie des Lumières qui prône une réforme juridique radicale
principalement en droit pénal, il faut attendre la Révolution Française pour que le
principe d'une véritable codification étatique puisse enfin émerger (chap. TTT)
L'évolution en Italie est encore différente. Les principautés de la Péninsule, enjeux de
guerres diverses menées par les souverains européens sur leurs territoires au 16e siècle
et sovunises à l'influence de l'Espagne au 17e (^3), restent longtemps épargnées parcette
Utopie, c'est d'accorder les lois politiques avec les lois de la nature, en recherchant par la pensée et la
Raison ces lois naturellesvouluespar Dieu.
Onexplique plus loin lesmotifs quijustifient ce choix. Le processus n'est paslimité à ces trois zones
d'influence, comme le montre, par exemple, l'apparition d'un code général du droitcoutumier en Suède
dès 1734, aboutissement d'une consolidation du droit coutumier entreprise dès 1686 sous Charles XI.
(voir Les Codes Suédois de 1734 (civil, pénal, commercial) suivis des lois postérieures promulguées
jusqu'à cejour, traduits du suédois, annotés et précédés d'une introduction par Raoul de la Grasserie,
Paris, 1895, etW. CHYDENIUS, The swedisch lawbook ofl734,anearly germanic codification, inImw
QuarteryReview, 1904,pp. 377-391).
Voir G. BOURDIN, Histoire de l'Italie, Paris, 1948, le ch^itre lUintitulé "Des guerres dltalieaux
guerres Napoléoniennes", pp. 57-79.
tendance à l'unification et à la centralisation qui touche les Etats voisins. Au 18e siècle,
l'éclatement politique et l'absence d'esprit national dans un pays où l'influence
autrichienne s'affirme, favorisent des développements "principautaires" fortement
marqués par les zones d'influence politique dans lesquelles se trouvent englobés, bon
gré mal gré, les divers Etats italiens. Comme ailleurs en Europe, la principale
préoccupation juridique dans les principautés italiennes est la lutte contre l'insécurité
juridique due aux "défauts de la jurisprudence". Elle génère tout au long du 18e siècle,
dans certaines principautés de la Péninsule, un mouvementde consolidationétatique du
droit en réponse aux défauts de la jurisprudence (chap. FV).
Dans l'ensemble de l'Europe absolutiste, le débat sur la codification rebondit de manière
spectaculaire vers 1750. L'influence d'un mouvement d'idées, les Lumières, et les
exigences d'un projet politique, l'absolutisme, donnent naissance dans la deuxième
moitié du siècle à divers codes ou projet de codes dans l'Europe des despotes éclairés.
La codification, qui intègre dans un projet politique centralisateur et unificateur le
message philosophique de l'Ecole de Droit naturel, émerge comme réponse à une triple
préoccupation de centralisation politique, de rationalisation juridique et de réforme du
droit dans les Etats absolutistes issus de l'Empire germanique.
Pour répondre aux défauts de la jurisprudence, les souverains absolutistes ne se
contentent pas d'une consolidation du droit en vigueur. Soucieux d'assurer la suprématie
d'im pouvoir étatique unificateur, ils entament un processus général de réorganisation et
de centralisation des institutions fiscales, administratives et judiciaires. La réforme du
droit par le code apparaît dans ce contexte comme l'instrument par excellence d'un
pouvoir centralisateur désireux d'imposer sa loi aux différente niveaux de pouvoir qui
sont l'apanage des sociétés stratifiées de l'Ancien Régime.
Ce nouveau projet politique s'appuie sur le message de l'Ecole du Droit naturel. Les
représentante les plus illustres d'une école qui opère une "révolution copemicienne du
droit" (1'^ ), envisagent, avec lesPufendorf, Leibniz, et Wolff en Allemagne, relayés par
Domat en France, la création d'une "science" du droit conçue comme système abstrait
fondé sur la nature et ordonné par une raison géométrique. Cette conception juridico-
philosophique gagne du terrain aussi bien auprès des juristes que des souverains
absolutistes, à l'exception notoire de la royauté française. Le "code-système",
instrument idéal de propagation du rationalisme iusnaturaliste, apparaît rapidement
commele socle idéal sur lequel fonderun nouveau projetcohérent de sociétéétatique.
L'Ecole du Droit naturel est relayée dans la deuxième moitié du siècle par un
mouvement philosophique, les Lumières, qui critique violemment l'inégalité et
P. DUBOUCHET, Sémiotique juridique. Introduction à une sciencedu droit, Paris, 1990, p. 40. La
"révolution copemicienne" suppose unerupture avecla démarche empiriste héritée du droitromain qui
consistait à faire sortir le droit du fait, la règledu "cas", comme l'exprime l'adageromain"ex factojus
oritur". Désormais, dans undémarche de type platonicienne, rai élabore d'abord un système de principes
abstraits dontvontdécouler desdispositions concrètes. Les Mts se règlent désormais sur lesprincipes.
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l'arbitraire de la justice de l'Ancien Régime. Ce courant, qui se réclame de l'humanisme
et de la raison, connaît un large succès en Europe et principalement en France, avec les
Montesquieu, Voltaire, Rousseau ou encore les "Encyclopédistes" comme Diderot et
d'Alembert. L'absolutisme français n'étant pas prêt à recevoir les principes qu'une
Révolution universalisera à la fin du siècle, c'est dans les Etats absolutistes soumis à
l'influence du monde germanique que les Lumières parviennent à faire progresser leurs
revendications réformatrices à travers la codification.
Dans cette Europe des despoteséclairés où les idées circulent, les codes et les projets de
code marqués par cette triple influence se multiplient. Si la matière civUe n'est pas
épargnée, c'est surtout le domaine pénal qui est la première cible des efforts de réforme.
Le projet de code général de SamuelCocceiusen Prusse (1748-1751), même si sa partie
pénale ne sera jamais publiée (Chap. V), Le Code pénal de Bavière de 1751 (Chap.
VI), les Instructions de Catherine n en Russie de 1769 (chap. Vn), le Code pénal
toscan de 1786 (Chap. Vlll), le Code pénal autrichien de 1787 (Chap. IX) le projet de
Code pénal Lombard de 1791 (Chap. X) et le Landrecht prussien de 1794 (Chap. XI)
témoignentde l'impact exercé sur un projet politique absolutiste par un courant d'idées
iusnaturaliste et humaniste qui trouve un terrain d'expression privilégié dans le secteur
pénal (1^). Curieusement, alors quela France est le foyer d'une critique réformatrice qui
alimente les nouvelles conceptions repérables dans les codes absolutistes européens,
elle reste à l'écart du mouvement, L'Etat absolutistefrançais exporte ses philosophes et
leurs idées plus qu'il ne les intègre, et la Révolution sera nécessaire pour que se
concrétise, avec le Code pénal de 1791, un principe d'unification rationnelle du droit
qu'on réclame dans le plus vieil Etat moderne du continent européen depuis le 16e
siècle.
Si une trame commune tisse des liens incontestables entre ces divers projets
codificateurs (i^), il n'en reste pas moins que chaque Etat absolutiste maintient ses
spécificités sociales, politiques et historiques. Il serait dès lors vain de vouloir repérer
un modèlejuridique identique qui se serait imposé de manière uniforme. En droit pénal
notamment, les principes réformateurs connaîtront des fortunes diverses en fonction des
influences et du type d'organisation socio-politique de l'Etat dans lequel ils trouvent à
s'exprimer. Et c'est là sans doute le paradoxe fondamental de ce mouvement : conçu au
départ sur un projet identique qui eût pu conduire à une uniformisation générale du
droit européen, il débouche au contraire sur la particularisation de droits étatiques et
nationaux. Le retour au droit naturel s'accompagne du rejet - revendiquéen théorie tout
15 ^ droit civil des projets de codification existent également, mais surviennent en général après la
codification du droit pénal. En Bavière, le CodexMaximilianus bavaricus civilis (1756) suit de trois ans
la codification du droit pénal; en Autriche, le Codex Theresianus (1766)n'est pas promulguéet il faut
attendre 1797 pour saluer le Westgalizisches Gesetzbuch ; en Toscane, des projets de codification du
droit civil resteront sans suite.
G.TARELLO, Storiadélia culturagiuridica modema, vol. I, Assolutismo e codificazione del diritto,
Bologna, 1976, pp. 224 et sv.
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au moins (i"^) - du droit commun romain et de la fin d'un "internationalisme" de
l'enseignement juridique qui contribuait à jeter des ponts entre les diverses réalités
juridiques européennes. Le droit et la science du droit deviennent un phénomène
national, les codifications exprimant chacune à sa manière un droit naturel qui tient
compte des réalités politiques, sociologiques et juridiques locales.
Il nous reste à expliquer le choix de l'espace spatio-temporel privilégié par cette étude.
On s'est tourné, exception faite d'un chapitre introductif consacré au code dans le
monde romain, vers l'héritage du monde germanique, de la France et de l'Italie à
l'époque moderne, avec une incursion dans la Russie de Catherine H.
Le choix spatial est imposé par les faits. C'est en France et dans l'Empire germanique
que se manifeste de manière précoce un idéal de codification comme outil de
clarification, de simplification ou de consolidation étatique du droit. Les provinces
italiennes ne sont touchées que plus tard par un phénomène de consolidation qu'elles
vont développer au 18e siècle. C'est en France et dans l'Empire germanique encore que
se développe au 17e siècle un iusnaturalisme à prétentionscientifique dont l'apport sera
déterminant pour la pensée de la codification moderne. C'est en France et dans les
provinces italiennes sous domination autrichienne enfin, qu'une critique philosophique
particulièrement virulente insiste sur l'urgence d'une réforme codificatrice du droit
pénal en réaction contre l'inégalité, l'incohérence et l'arbitraire de la justice pénale. La
tentative russe de Catherine n mise à part (i®), c'est dans ces trois sphères d'influence
enfin, qu'émergent les codes et les projets de code réformateurs qui, en Bavière, en
Prusse, en Autriche, en Toscane, ou en Lombardie, posent les fondements d'une
nouvelle régulation juridique pénale, fondée sur la loi, la nature et la raison.
Pourquoi prendre le 16e siècle comme point de départ ? On a déjà souligné que la
mutation des rapports de pouvoirs qui s'instaure à cette époque crée les conditions
propres à l'éclosion d'un mouvement de codification étatique du droit. Mais l'influence
du bouleversement socialest également déterminante sur la justice pénale. L'émergence
d'un principe de souverainetéétatique qui impose progressivement sa loi aux rapports
de suzeraineté féodale, autorise l'éclosion d'un pouvoir étatique de punir largement
Une caractéristiquedes codes modernesqui les distinguedes consolidations antérieuresest de vouloir
sortir du système des sources existantes dominées, surtout en droit civil, par le droit romain. Tant en
France qu'en Italie cependant, diverses études montrent qu'un écart assez net existe entre la position
théorique de principe et le contenu substantiel des codes qui bien souvent se constituent à partir de la
pratique antérieure du droit. Portalis en Francesera le premier à revendiquer, lors des discussions sur le
code civil, l'expérience et les lumières du passé. Sur ce thème, on verrapour la France A. J. ARNAUD,
Essaid'analyse structurale du code civilfiançais.La règle dujeu danslapaixbourgeoise Paris, 1973, et
Livre du Centenaire du codecivil, Montréal, 1973; pour lltalie, G. GORLA, Tribunali Supremi degli
Stati Italiani fia i secc. XVIe XIX, quali fattori délia unificazione del diritto nello stato e délia sua
uniformazione fia Stati, in La Formazione Storica del Diritto Modemo in Europa, Atti del terzo
congresso intemazionale délia societa italiana di storia del diritto, Firenze, 1977.
L'influence fianco-italienne y est malgré tout largementprésente. Catherine n se contentera en effet,
pourrédigerson Instruction, de pillerMontesquieu et Beccaria (voirplus loin, chap.VII).
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tributaire de l'émergence d'une souveraineté royale : "Au conflit de deux parties sous
l'arbitrage, plus ou moins formalisée plus ou moins obligatoire, d'un suzerain-justicier,
se substitue le face-à-face du souverain - désormais tout ensemble poursuivant et juge -
et d'un coupable que l'on punit, non pas tant pour avoir commis un tort envers une autre
partie, que pour avoir, ce faisant, attenté à la souveraineté de celui qui a la "garde
générale" de la paix" (i^). La naissance d'un droit pénal public, l'idée qu'une peine
spécifique se distingue d'une simple réparation faite à la victime qui devient accessoire,
est largement tributaire de l'éclosion d'un pouvoir souverain que les mutations
politiques de la Renaissance rendent possible.
En outre, le bouleversementéconomiqueet politique observé n'est pas sans impact sur
le contenu de la question pénale tel qu'il va se développer aux 17e et 18e siècles.
L'éclatement des structures féodales traditionnelles favorise le paupérisme, les révoltes
sociales, ainsi qu'un brigandage qui entrave la libre circulation indispensable au
commerce. L'apparition et le rejet des Tziganes ainsi que l'expulsion des Juifs
d'Espagne, qui remonte à 1492, entraîne par ailleurs un vastemouvement d'émigration à
travers l'Europe (^O), favorisant une "nomadologie" qui s'accorde mal avec le sentiment
national qui émerge dans les petits ou les plus grands Etats du 16e siècle. Sur le plan
pénal, l'apparition d'une masse flottante d'individus socialement mal encadrés jette les
fondements d'une politique de contrôle social dont certains éléments s'avèrent
déterminants pour la pénalité de la fin du 18e siècle :
1. la prise en charge publique du vagabondage et de la mendicité s'accentue dans toute
l'Europe. Le mendiant, auparavant "homme de Dieu" (^i), subit dans son image un
changement radical, étroitement lié à l'évolution d'uneéthique de vie qui fait l'apologie
du travail. Le vagabondageet la mendicité rejoignentdans une même condamnationces
autres produits de l'oisiveté que sont le jeu, la prostitution, la débauche ou le
brigandage. Les signes de cette transformation, qui se repèrent chez des auteurs aussi
différents et influents que More (^2), Erasme ou Luther trouvent une
Ph. ROBERT, La question pénale,Genève, 1984, p. 168.Ph.Robert souligne le dangerqu'ily auraità
vouloir repérer une nouveauté totale dans le bouleversement du monde moderne. Les constructions
nouvelles s'élaborentbien souvent sur des modèles pré-existants dont ils tirent leur inspiration. Ainsi,
Rome avaitdéjàposé une"amorce de construction pénale", en inventant une "première approximation de
l'Etat substituée, sous le principat, au système antérieur des magistratures". Mais, conclut l'auteur, si la
déconstruction de l'Empireromain d'Occident a entraînédans sa chute les vestigesde cette tentative de
système pénal, il n'en est pas moins resté un "modèle récurrent" qui servira à la construction de l'Etat
absolutiste et de sa face pénale.
j. ATTALI, op. cit., pp. 315-330. les Juifs sont généralement mal reçus, à l'exception des Etats-
Pontificaux. Sur l'^parition des Tziganes en Franceà cette époquevoirFr. DE VAUXDE FOLETIER,
Les Tziganes dans l'ancienne France, Paris, 1961.
A. VEXLL^RD, Introduction à la sociologie du vagabondage, Paris, 1956. Voir le chap. n "Le
vagabond face à la répression", pp. 61-76.
22 Th. MORE, L'Utopie. Discours sur la meilleure constitution d'une République, Paris, 1966, pp.125-
126 et 136.En Utopie,le travail est un devoiret la fonctionprincipaledes autorités est de lutter contre la
paresse. Le vagabondage est interdit et celui qui quitte sa province est traité en déserteur, sévèrement
puni et privé de sa liberté en cas de récidive.
23 ERASME, La mendicité, in Oeuvres, l m, Paris, s.d., pp. 80-82 Le Repas religieux, in Ibidem, t. E,
pp.135-137. Erasme stigmatiseceux qui sollicitent l'argent d'autrui pour "subvenir à leur luxe ou leur
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consécration dans le champ répressif. Une politique publique de bienfaisance, fondée
sur une éthique du travail, prend rapidement un tour disciplinaire et pénal qui englobe
dans un même anathème une population marginale. La création généralisée au 17e
siècle d'hôpitaux et de maisons de travail et de discipline inaugure un type de prise en
charge qui va faire date dans l'histoire du droit pénal (^5). A une époque, l'Ancien
Régime, où l'emprisonnement n'apparaît que de façon tout à fait marginale dans
l'échelle des peines, l'enfermement disciplinaire ou de "sûreté" fondé sur un idéal
d'amendement par le travail des mendiants et des vagabonds, apparaît comme le
véritable précurseur de la peine de prison qui émerge dans les codes absolutistes de la
fin du 18e siècle;
2. autour de l'emprisonnement comme peine, apparaît le principe d'une peine
quantitative (2^) et abstraitement mesurable : l'emprisonnement permet de mesurer la
peine par sa durée et par sa rigueur. Ce n'est pas négligeable si l'on considère l'éclosion
d'une pénalité de "calcul" dans les codes absolutistes de la fin du siècle, avec la prison
comme peine-type, l'introduction du principe de la proportionnalité des délits et des
peines, et l'émergence d'une peine-"rapport" qui permet d'établir des équivalences entre
les peines d'emprisonnement et les peines d'amendes;
3. les Juifs sont considérés comme des citoyens de seconde zone et font l'objet de
diverses discriminations. On retrouve cet état de fait dans la plupart des codes de la fin
du 18e siècle. La volonté de simplification des codes absolutistes qui passe par l'unité
de sujet de droit, se heurte à une catégorie particulariste qui incame, avec les mendiants
et les vagabonds, une résistance à la volonté d'ordre et de système que met en place
l'Etat national. Cet écart favorise l'émergence d'un concept de dangerosité pénale, lié
non pas à un acte mais à un état, bien avant sa formalisation par le positivisme pénal. ~
libertinage". Le statut "privilégié" des mendiants, décritscommedes individusqui échappentaux devoirs
de la vie publique, ne payent pas d'impôts,évitent l'enrôlementmilitaire et les procès criminels, devient
moralement insupportable. Le bruit court, ajoute d'ailleurs le philosophe dans le "Repas religieux", que la
mendicité, sous le couvrat de laquelle sont commis de nombreux forfaits, sera bientôt interdite et que
chaque cité "nounira ses propres gueux et contraindra au travail ceux qui sont valides". Ces derniers,
qualifiés de "mendiants professionnels", ont plus besoin de travail que d'argent..
24 LUTHER, Alanoblesse chrétienne de la nation allemande, Paris, 1644, pp. 160-165,195-199. Luther
condamne sans ambages le pèlerinage, le vagabondage et la mendicité. Les pèlerinages doivent être
supprimés, parce qu'ils permettent le vagabondage, encouragent l'apprentissage de la mendicité et
fournissent l'occasion d'autres méfaits : "Supprimer toute mendicité dans toute la chrétienté" est une tâche
prioritaire qui s'impose aux pouvoirs publics, car "dans aucun commerce il ne se commet tant
d'escroqueries et de scélératesses". Pour atteindre cet objectif, Lutherproposede chargerles villes de
nourrir, justece qu'ilfaut, les "vrais pauvres" qu'ilne fautévidemment pasencourager à la paresse. Quant
aux autres, les vagabonds, les mendiants étrangers et "autres dangereux coquins" qui simulentla pauvreté
et qui paressentgrâce au travail des autres, il n'est pas question de les aider. Luther s'en prend aussi
violemment aux "ordres mendiants" que le Pape ne devrait pas être autorisé à instituer. Un seul ordre
suffirait, pour autant qu'on le subsidie et qu'on lui interdise de mendier.
25 j. VERVAELE, Rechtsstaat en Recht tôt strqffen, Antweipen-Amhem, 1990., pp. 51-60; Vervaele
montreque l'évolution du "mercantilisme" au 16e siècledans le cadre d'un capitalisme pré-industriel se
caractérisepar une importante demande de main-d'oeuvre. Les maisonsde travail et de discipline, avec
leur système disciplinaire centré sur le travail, constituent la réponse "idéologique et fonctionnelle" du
nouvel ordre économique à une attitude qui menace ses fondements idéologiques.
26 ibidem.
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Renforcer le pouvoir étatique par la consolidation d'un ordre juridique unifié,
poursuivre une rationalisation unificatrice du droit ét de la pénalité dans le cadre d'une
société où le calcul devient la règle du raisonnement, contrôler une population
d'individus dangereux qui échappent à l'emprise régulatrice d'une éthique du
travail...ces trois pôlessont caractéristiques de l'évolution de la penséeet de la pratique
juridiques pénales telles qu'elles émergent à l'époque moderne. Trois pôles qui se
retrouveront, affinés, réorganisés, voire progressivement transformés dans les codes
pénaux absolutistes de la deuxième moitié du 18e siècle, premiers jalons de la
codification moderne.
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CHAPITRE. I : L'EMERGENCE HISTORIQUE DU CONCEPT DE
CODE DANS LE MONDE ROMAIN
H n'entre pas dans nos intentions de retracer l'histoire de la codification dans le monde
antique, un travail dont l'ampleur dépasserait largement le cadre de notre propos. Un
rapide retour introductif aux origines du concept codificateur et à ses premières
concrétisations dans le monde romain ne nousparaîtcependant pas inutile. C'est que le
code tel qu'on le connaît aujourd'hui n'est pas ime invention du monde moderne.
Commeconcept autant que comme pratique, la codification est un processus historique
qui plonge ses racines dans l'antiquité; qu'il s'agisse des formes et des qualités de la
forme "code", des objectifs ou des fonctions attribuées à la codification, une filiation est
repérable, au-delà des particularismes et despréoccupations propres à chaqueépoque.
S'il ne manque pas d'intérêt d'un point de vue généalogique, ce bref arrêt "historique"
sur la codification à Rome reste volontairement limité. Ni original, ni exhaustif, ce
préliminaire se pose en prolégomène à l'étude du processus codificateurpour aider à en
mieux cerner le sens et les enjeux à l'époque moderne.
SECTION I. LA CODIFICATION ROMAINE OU LA VOLONTE
D'UNE MISE EN ORDRE DES SOURCES DU DROIT
§ 1. Le codex ou les premiers linéaments du concept de codification
Etymologiquement, le mot code vientdu latin codex qui désigne à l'origine le support
d'un écrit sous la forme d'une petite tablette en bois, puis d'une tablette en cire. C'est
ensuite le complexe de plusieurs tablettes mises ensemble que vise le terme codex qui,
par extension, va bientôt désigner le message écrit contenu par le support. Le sens
premier renvoie donc initialement à un support textuel, assurant la transcription d'un
texte écrit rassemblé sous la forme de cahiers ou de parchemins (^). La naissance de
l'écrit comme support d'une mémoire portée auparavantpar une tradition orale favorise
incontestablement l'émergence du code comme traduction d'une loi écrite (2).
Souscette acception, le concept de coden'est pas une invention romaine. La première
manifestation d'un code juridique, sous la forme d'une règle de droit mise par écrit,
^J. GAUDEMET, La codification, sesformes et sesfins, in Estudios en Homenaje alProfesser Juan
Iglesias, I Madrid, 1988, pp. 309-311.
2S. H. S. MAINE, Ancient Law. Its Connection with the Early History ofSociety and Its Relation to
Modem Ideas, London, 1861(éd.l891), p. 15 et sv.
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remonte à l'Orient Ancien avec les codes d'Ur Nammu, de Lipit-Histhar et
d'Hammurapi, rédigés entre 2100 et 1690 avant notre ère (3). Dès l'abord, le message
codifié prend l'allure d'une législation royale marquée par la révélation divine. Tant le
Code d'Ur Nammu, fondateur de la troisième dynastie d'Ur, que celui de Lipit-Histhar
ou celui D'Hammurapi, présentent la loi codifiée comme donnée par Dieu. Le code
d'Hammurapi révèle ainsi "les règles de droit que Samas, dieu du Soleil de Sippar et
dieu de la Justice et des oracles a, par la volonté de Marduk, révélées au roi" C^). Ce
caractère divin d'une loi révélée n'est pas propre à l'Orient Ancien. L'histoire des lois du
peuple hébreu est celle d'un Pacte passé avec Dieu et les législateurs de la Grèce
ancienne évoqués par Platon dans "Les Lois" sont d'inspiration divine (5). Cette
divinisation du message codifié restera, par-delà la sécularisation progressive de la
vérité révélée dans le texte, une des constantes les plus marquantes du processus de
codification.
Le processus de laïcisation est entamé avec les codes romains. Si la Loi des XU tables
apparaît comme une manifestation "innommée" de l'idée de codification, ce sont les
Codes théodosien (438) et surtout Justinien (529-534) qui sont généralement donnés
comme le point de départ de la tradition codificatrice en Occident (6). C'est avec ces
codes que se manifeste, dès le 5e siècle, le souci de rassembler en un corpus unique la
multitudede textes épars qui parsèment la vie juridique.
3J.GAUDEMET, op. cit., p.310.
^Cité in J. GAUDEMET, L'autorité de la loi et de la coutume dans l'antiquité, in Rapports généraux au
Vie Congrès international de droit comparé, Hambourg, 30juillet-6 août1962, Bruxelles, 1964, p. 15.
VoiraussiLe codede Hammurapi, introduction, traduction et annotation de A. FINET, Limoges, 1973,
pp.40-43 et C.VARGA, op. cit., pp. 40-41, note9 surla progressive sécularisation dumessage codifié.
5 PLATON, Les Lois, in Oeuvres complètes, t. XI, livre I, Paris, 1951, 624 a- 625 a- Dans le prologue
des Lois, consacré à l'raigine des institutions delaCrète et deLacédémone, Platon faitdire à riinias que
c'est bien auxdieux et non aux hommes qu'il faut faire remonter "l'agencement deslois". C'est Zeus qui
donne sondroità la Crèteet Apollon à Lacédémone. Minos, roi de Cnossos, consulte régulièrement Zeus
et ses oracles pour établir les lois de sa cité.
®L'idée d'une mise en ordre du droit pour remédier à ladisparité dès sources est bien antérieure à
l'empereur Justinien. Aussi bien chez Cicéron que chez César, ontrouve l'idée derassembler leslois pour
remédier à la confusion et à la multiplicité des lois. L'empereur Hadrien fait compiler en un volume tous
lesédits des préteurs pour donner naissance à l'Edit Perpétuel. CetEditlaissait malgré touten vigueur
l'enœmble des lois précédentes, des édits, deladoctrine etdes constitutions impériales non reprises dans
l'Edit Perpétuel. Lecode del'empereur Théodose rassemble, lui, toutes les constitutions des empereurs
chrétiens, mais seheurte aux mêmes difficultés que l'Edit Perpétuel. Il faut attendre l'empereur Justinien
pourvoir s'ébaucher une tentative de mise en ordre de toutes les constitutions impériales antérieures et
contemporaines avec un codex qui seradoté d'unnombre important d'attributs propres à la codification
moderne. Voir sur l'histoire de la codification-compilation à l'époque romaine, notamment : Code
Frédéric oucorps dedroit pour lesEtats desa Majesté leRoi dePrusse, s.l., 1751, préface, pp. 1-12;
DIDEROT ET D'ALEMBERT, Encyclopédie DiderotouDictionnaireraisonnédes Sciences, desArts et
desMétiers,, vol. I, mis en ordre parM.DEFELICE, vCTbo "code", Paris, s. d., pp. 577-578; J. H.A.
LONKIN, W. J.ZWALVE, Hoofdstukken uit de Europese Codificatiegeschiedenis, Groningen, 1986, pp.
38-78 ; W. TURPIN, The Law Codes and Late Roman Law, in Revue internationale des Droits de
l'Antiquité, 1985, t.XXXH, pp. 339-356; J. VANDERLINDEN, op. cit., pp. 22et sv.
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§ 2. La consolidation du droit impérial et du ius des jurisconsultes sous
l'empereur Justinien
A. LE CODEX DE L'EMPEREUR JUSTINIEN
Par sa Constitutio Haec du 13 février 528, Justinien donne pour mission à une dizaine
de juristes de réaliser une compilation des constitutions impériales existantes, contenues
dans les Codices Gregorianus, Hermogenianus et Theodosianus, en y ajoutant ses
propres constitutions C'). L'objectif est de "diminuer les procès en diminuant le grand
nombre des lois" et de remédier à l'arbitraire desmagistrats qui, "nepouvantse procurer
un si grand nombre de livres qu'ilfallait copier, terminaient les procès avec impeutrop
de légèreté" (8).
Le nouveau Codex a pour mission de rassembler les lois impériales en vigueur. Le
texte doit être clair, bref et cohérent, sans répétitions ni contradictions, et dépouillé de
toutes les lois inutiles ou tombées en désuétude. Les rédacteurs sont même autorisés à
modifier la rédaction des textes incorporés là où cela s'avère nécessaire (^). Le code,qui
abroge les constitutions non reprises dans son texte, poursuit à sa manière un idéal de
complétude puisque, s'il n'élimine pas la source concurrente du droit que représente la
doctrine, il interdit de faire appel à d'autres constitutions que celles qui sont contenues
dans le code : "Nousavonsjugé à propos de vous envoyerce Code, qui doit régler pour
l'éternité toutes les affaires portées à votre tribunal, afinque toutes les parties au procès
et les avocats sachentqu'il ne leur est permis, en aucune manière, de s'appuyersur les
constitutions renfermées dans les trois anciens Codes dont nous avons fait mention, ou"
sur celles que, jusqu'à présent, on avait appelées nouvelles constitutions, et qu'ils ne
peuvent s'étayer que de celles qui sont insérées dans notre Code. On doit regarder
comme coupables du crime de faux ceux qui oserontcontrevenir à la présente défense
(...)" n
Le code de Justinien se propose donc d'assurer l'unité, la clarté, et la complétude d'un
ensemble de constitutions juridiques structuré selon un ordre déterminé; ces trois
attributs, mis au service d'une meilleure connaissance du droit, sont bien l'ébauche des
éléments qui structureront l'idéal de la codification tel qu'il s'imposera à l'époque
^Les douze livres du Code de l'Empereur Justinien, 1.1, traduits en français par P. A. USSOT, Metz,
1807;première préface sur le projet d'un nouveau Code,p. 12.
®IBIDEM, première préface sur le projet d'un nouveau Code, p. 9et troisième préface portant
confirmation du Digeste, § 17, p. 179.
^ IBIDEM, première préface sur le projet d'un nouveau Code, §2, p. 10. et seconde préface întitiil^p "De
la confirmation du Code Justinien", § 2,p. 12. voir aussi H. ANKUM, La"codification" deJustinien
était-elle une véritable codification?, inLiber anUcorum John Gillissen, Code et constitution, mélanges
historiques, Antweipen, 1983, p. 3.
Lesdouze livres du Code de l'Enqtereur Justinien, op. cit., seconde préface au Codex intitulée "De la
confirmationdu codeJustinien", § 3, p.l3.
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moderne. Un souci de cohérence est également présent, puisque les lois sont classées
par titres en fonction de leur sujet. Mais, à l'intérieur des titres, c'est un ordre
chronologique qui classe des constitutions qui conservent leur date originale (^i). Le
"codex" se présente d'ailleurs comme un recueil de lois antérieures et non pas comme
une oeuvre entièrement nouvelle. Aussi des conflits entre constitutions issues de
périodes différentes sont possibles et résolus en accordant la primauté à la plus récente
(12).
B. LA REVISION DU CODEX ET LA CONSOLIDATION DU lUS DANS LE
DIGESTE
Très vite un double problème se pose à l'empereur. Un certain nombre de décisions
récentes et de nouvelles constitutions impériales, rendues nécessaires par l'évolution de
la vie juridique, doivent être intégrées au Codex si l'on veut rester fidèle à l'idéal de
complétude poursuivi. Par ailleurs, on ne peut feindre d'ignorer l'existence du ius, cet
ensemble d'opinions des jurisconsultes dont l'autorité comme source du droit est
incontestable.
Pour résoudrele premierproblème, Justinien enjointen 534 à une commission présidée
par le célèbre jurisconsulte Tribonien d'entamer une révision du premier Codex. La
commission a pour tâche d'opérer une sélection parmi les nouvelles constitutions
impériales et de les intégrer au premier code, en respectant l'ordre et les titres prévus.
L'objectif ici est à la fois d'intégrer dans le Codex les évolutions législatives plus
récentes et d'améliorer un outil dont la confrontation avec la vie juridique a révélé,
certaines imperfections (^3). Justinien, qui partage déjà le rêve d'unecodification pour
l'éternité, désire perfectionner l'entreprise de systématisationentamée quelques années
plus tôt pour imifier l'administration de la justice, mettre fin à l'arbitraire des juges et
instaurer ime plus grande sécurité juridique. Le nouveau code, qui abroge l'ancien, est
donc une réforme qui affiche les mêmes prétentions à la clarté, à la brièveté, à l'ordre, à
la cohérence que son prédécesseur. Il réitère aussicettevolonté de complétude chère au
souci imificateur de l'empereur (^4)
1^ IBIDEM, première préface surleprojet d'un nouveau Code, §2, p. 10.
12H.ANKUM,op.dt,p.5.
Lesdouze livresdu Code de l'Empereur Justinien, op.cit., troisième préface intitulée "Descorrections
faites au Code de l'Empereur Justinien, et de sa seconde édition", § 2-3,p. 14-15.
14 IBIDEM, troisième préface intitulée "Des correctionsfaites au Code de l'Empereur Justinien, etde sa
seconde édition", § 5 : "Nous réitérons nos défenses de citer à l'avenir celles de nos décisions ou de nos
constitutions quenous avons portées avant cette deuxième édition de notre Code, de même quede celles
qui sontrenfennéesdansnotrepremierCode,et qui ne le seraientpas dans la seconde édition. On ne doit
citeret observer dans tous les tribunaux, et surtoutes lesmatins, quecelles qui fontpartie du présent
Code (...)". Selon l'Encyclopédie Diderot, (op. cit., p. 579), le défaut le plus marquant du code de
Justinien est justement de n'avoir pu prévoir tous les cas. Justinien tentera de combler cette lacune en
édictant des Novelles.
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L'autre problème affronté par Justinien, c'est l'existence d'une deuxième source du droit
constituée par les opinions des jurisconsultes qui font autorité depuis des siècles. Ce
droit-là existe bel et bien, mais "dans une si grande confusion, que l'étude en était
devenue infinie et au-dessus de la portée de l'intelligence humaine" (^5). Aussi
l'empereur fait-il procéder à la compilation, aux côtés du Codex, d'un recueil de ces
opinions, classées dans un ordre qui suit celui du code. Le Digeste, promulgué en 533,
est donc un recueil de la doctrine romaine qui doit constituer une collection
harmonieuse, claire, sans antinomie ni opinion superflue et former "comme un mur de
clôture, au-delà duquel il n'y aura plus rien à chercher" (i^).
Les objectifs de cette compilation sont identiques à ceux du Codex : Il s'agit de rédiger
un ensemble clair, concis et cohérent pour assurer une meilleure connaissance du droit
et éviter de soumettre les justiciables à l'arbitraire des juges plutôt qu'à la sécurité du
texte écrit. Le statut de cette compilation doctrinale ? Il s'agit bien d'une source du droit
comme le Codex : la justice devra être rendue "par-tout conformément à ces deux
codes, savoir celui des constitutions, et celui du droit que vous aUez rédiger"
déclare Justinien à Tribonien. Le Digeste a les mêmes attributs que le code et répond à
des besoins identiques.
Avec le Digeste, c'est aussi une partie importante du ius naturale que les Romains
pensent incorporer dans leur droit civil. Pour les Romains, comme pour les Grecs
d'ailleurs, il existait un droit naturel commun à tous les peuples, valable toujours et
partout, le ius naturale ou ius gentium, qui se distinguait du ius civile propre à chaque
peuple. A Rome, ce sont surtout les diverses institutions du droit privé, comme l'achat,
la vente, les contrats, qui passent pour l'expression d'un droit naturel dépassant les
hommes et que la doctrine se charge de retrouver (i^). La compilation des opinions des.
jurisconsultes dans le Digeste est perçue comme l'incorporation d'une partie importante
de principes du droit naturel retrouvés par la doctrine dans le droit civil. La démarche
n'est pas sans conséquences : pendant des siècles, le corpus iuris civilis de Justinien
restera considéré comme l'incarnation du droit naturel, passant à ce titre comme le
modèle indépassable de toute systématique juridique. D faudra l'éclosion d'une école du
droit naturel sous l'impulsion d'Hugo de Groot au 17e siècle, pour que la raison
naturelle du droit romain soit remise en question. Plus que le relais du droit naturel, on
commence à voir dans le droit romain à cette époque l'expression d'un droit historique
et contingent qui travestit les principes de la raison naturelle. La rupture sera
officiellement consommée au 18e siècle avec l'éclosion d'un courant rationaliste qui
prône une codification du droit sur le fond d'un rejet de l'internationalisme du droit
IBIDEM, premièrepréface sur la composition du Digeste, adresséeà Tribonien, § 1, p.l38.
IBIDEM, livre I, titreXVn, Duprojet de débrouiller l'ancien droit, et de l'autoritédesjurisconsultes
cités dans le Digeste (II s'agit de \a première préface sur la composition du Digeste, adressée à
Tribonien), § 5, p. 140.
IBIDEM, livre I, titre XVn, § 11, p.142 .
On retrouve des expressions de la théorie d'un droit naturel entre autres chez Aristote (Ethique à
Nicomaque, V, 7,1134b) pour la Grèce et chez Gaius, Hermogenius,Ulpien ou encore Gicéron.Sur cette
question, voir J. H. A. LONKIN & W. J. ZWALVE,op. cit., pp. 20-26.
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romain et de l'adoption d'un droit naturel ancré dans l'héritage du droit territorial ou
national et organisé selonune raison naturelle qui devient géométrique.
SECTION II. LES PREOCCUPATIONS MODERNES DES
COMPILATIONS DE JUSTINIEN
Dès l'époque de Justinien, uncertain nombre d'attributs fondamentaux du processus de
codification moderne sont incontestablement présents, qu'il s'agisse par exemple de la
clarté, de la concision et de la cohérence d'un texte unique qui abroge les Constitutions
antérieures et s'érige en principale source du droit. Mais, outre ce processus de
simplification centralisatrice des sources juridiques, l'entreprise de compilation de
l'empereur romain révèle quatre préoccupations qui attestent de la modernité de son
entreprise. On retrouvera en effet au coeur de la problématique de la codification à
l'époque moderne lespréoccupations de l'empereur relatives à la question de la légalité
comme fondement de la légitimité juridique, au besoin d'organisation et destructuration
systématique de la matière juridique, au contrôle du sens du texte codifié, et à la
temporalité réformatrice de l'entreprise codificatrice.
§ 1. L'amorce incomplète du principe de légalité
Si Justimen assigne un objectif de complétude à son entreprise, il laisse subsister une
diversité des sources du droit, puisqu'aux côtés des leges rassemblées dans le Codex,
subsiste le ius des jurisconsultes synthétisé dans le Digeste, qui assure un double
fondement au droit. Quels sont les statuts respectifs de ces deux sources ? Existe-t-il
une hiérarchie entre elles ? Ce n'est affirmé clairement nulle part. Néanmoins, dans sa
seconde préface au Codex, Justinien évoque le "sentiment des anciens jurisconsultes"
que l'on pourra citer "de sorte qu'il ait force de loi lorsqu'il ne sera pas contraire, aux
constitutions contenues dans notre Code" (^9). Le "ius" semble bien envisagé ici comme
une sourcedu droit complémentaire au code, utilisable lorsqu'elle renforce le code ou
lorsque celui-ci est muet.
Dans cette perspective, l'empereur aurait en fait recours, pour consolider le droit
existant, à une pluralité hiérarchisée et complémentaire de sources juridiques,
inaugurant par là une technique qui serareprise parcertains Princes italiens soucieux de
consolider le droit étatique en réponse à l'insécurité juridique au 18e siècle (20). Quoi
qu'il en soit, l'existence de ces deux sources du droit relativise évidemment l'idéal de
Les douze livres du Code de l'Empereur Justinien, op. cit., seconde préface intitulée "De la
confirmation du CodeJustinien", § 3, p.13.
20 Voir plus loin lechapitre IV
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complétude que l'on pourrait attribuer au code ; la loi, même si le sceau de l'empereur
lui domie une force particulière, n'est pas le seul et unique mode d'expression du droit.
Ellen'a pas ce statutd'exclusivité que l'Etatmoderne lui attribuera en posantle principe
de légalité au fondement de la légitimité juridique. Dn'en reste pas moins que la double
consolidation du droit impérial et de la doctrine en deux codes distincts, érigés en
sources uniques du droit, opère une systématisation simplificatrice considérable du
régime des sources du droit.
§ 2. Un souci de classification systématique à défaut d'une pensée du
système
Les compilations de Justiniensont incontestablement marquéespar le souci de mise en
ordre du droit en vigueur. Il s'agit de classer et de répartir les matières, en titres, en
articles, pourassurer unecohérence et un ordre systématique à l'ensemble. Cependant,
il ne s'agit bien que d'une consolidation ordonnée du droit impérialet doctrinalà travers
leur compilation cohérente en deux textes distincts et uniques. Il n'est pas encore
question de créer un système de droitneuf fondé sur des principes abstraits en rupture
avec le passé. Aussi, à l'intérieur des codes, la division des matières ne traduit pas la
mise en application d'un principe organisateur unique et, au sein des grandes
classifications opérées, c'estle principe d'un classement chronologique quis'impose.
Eu égard à l'ambition de la codification moderne, ce qui reste absent de compilations
construites sur un modèle essentiellementcasuistique, c'est une vision du droit comme
système, l'ambition de réaliser un ensemble organique dans lequel chaque élément
prend sa place en vertu d'une nécessité logique. La codification justinienne ne dépasse
pas l'ambition d'une systématique classificatoire destinée à éviter les répétitions ou les
contradictions pour faciliter la connaissance du droit et favoriser la sécurité juridique.
La pensée du code comme création d'un ensemble de propositions liées entre elles par
un enchaînement logique reposant sur un principe abstrait n'existe pas. Cettepensée du
code comme système, qui est au fondement de la codification moderne, n'émergera
qu'avec les premiers codes absolutistes de la deuxième moitié du 18e siècle, sous
l'influence d'un courant de droit naturel incamé dès la fin du siècle précédent par des
auteurs comme Domat en France,Pufendorfet Wolff en Allemagne.
§ 3. L'interdiction du commentaire et le contrôle de l'interprétation
Justinien fait compiler les constitutions dans un code unique pour favoriser un idéal
théorique de connaissance du droit, mais aussi pour répondre à un souci pratique de
sécurité juridique. La concentration des sources doit permettre auxjugesde trouver plus
facilement le droit applicable; elle doit aussi assurer l'uniformité de la jurisprudence.
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Ces objectifs peuvent évidemment être mis en danger si le travail d'unification des
sources n'est pas suivi par l'exercice d'un contrôle de leur utilisation. Les sources du
droitune fois identifiées avec clarté, il convient d'éviter que l'obscurité et la confusion
ne soient réintroduites par un abus de commentaires ou par des interprétations
disparates. L'interdiction du commentaire et le contrôle de l'interprétation apparaissent
comme deux pièces maîtresses de la rationalisation juridique opérée par l'empereur
romain. Ces deux principes sont répétés avec force et de façon détaillée dans les
diverses préfaces du Codex comme dans celles duDigeste. Deux principes quisemblent
se compléter dans un dessein qui vise autant à assurer l'unité et la certitude de la
jurisprudence qu'à affirmerl'autorité du pouvoir impérial sur la création et l'évolution
du droit.
Justinien interdit formellement le commentaire écrit de ses manuscrits. Pas question de
rédiger des interprétations écrites, insérées dans les textes mêmes ou dans des volumes
de commentaires, pas question de copier à la sauvette le Codex ou le Digeste, sous
peine de se rendre coupable du "crime de faux" et de voir ses ouvrages "brûlés". Plus
qu'une volonté de garder intacte la pureté du texte manuscrit original, c'est la
conscience du danger que représente le foisonnement du sens pour l'idéal de sécurité
juridiquequi motivel'interdiction; il faut éviter que les commentaires ne dénaturent le
sens d'un texte et ne sèment à nouveau la confusion parmi les praticiens du droit :
"Nous défendons expressément aux jurisconsultes de notre temps, et à ceux qui
viendront par la suite, d'écrire aucun commentaire sur nos lois (...) nous nevoulons pas
qu'on fasse d'autres interprétations que nous regardons plutôt comme un renversement
et une destruction des lois, que comme un commentaire. Nous craignons avec raison
que le verbiage des interprètes ne jette de la confusion dans nos lois, et qu'ils ne
renouvellent ce quiest arrivé par rapport à l'Edit Perpétuel, ouvrage sagement fait, mais-
qui a été défiguré par les commentateurs qui l'ont étendu et resserré à leur gré, en
appliquant, chacun, différents sens à leurs textes" (2i). C'est donc clairement
l'incertitude découlant d'une multitude d'opinions contraires et éloignées de la volonté
du législateur que l'empereur veut combattre en énonçant cette interdiction du
commentaire. Ce type d'interdiction connaîtra uncertain succès au 18e siècle puisque
divers codes, comme les "Loix et Constitutions de Savoie" de 1723-1729 et celles de
Sardaigne de 1770 ou encore le "Corpus iurisFridericiani" de 1749 en Prusse, énoncent
des interdictions similaires pour répondre à unsouci identique (22).
Mais l'interdiction du commentaire ne suffit pas à empêcher la dispersion du sens. Il
faut encore, pour en assurer l'unité, contrôler et diriger l'interprétation des juges. La
mission des magistrats selimite en principe à appliquer les textes impériaux qu'ils ont à
21 Usdouze livres du Code de l'Empereur Justinien, op. ait, livre I, titre XVn, §21. Une seule exception
à rinterdiction est prévue : la traduction en grec, mais en suivant l'ordre du texte "pied à pied", et en
faisant "quelques annotations ou sommaires sur chacun des titres, cequ'on appelle faire des paratitles".
Justinien autorise pour tout commentaire ces ranarques marginales ou complémentaires aux titres; pour
le reste, toute intaprétation estrigoureusement interdite. Voir aussi ibidem, livre I, titre XVII, § 12.
22 Voir plus loin chapitre IV, section I, §1, B, chapitre IV, section IV, §1et chapitre V, section m, §2,
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leur disposition. Mais un cas douteux ou non prévu par le texte est toujours possible;
dans ce cas, le juge - comme les parties auxquelles cette possibilité est également
offerte - s'adressera à l'empereur qui est le seul garant de l'orthodoxie de
l'interprétation. Qui en effet, mieux que le législateur lui-même, est apte à retrouver le
sens des loisqu'il édicté (^) ? La décision dulégislateur-interprète aura en conséquence
force de loi, non seulement pour la cause qui lui a été soumise, mais également pour
"toutes celles qui lui ressemblent" (24). Cette attitude de Justinien en matière
d'interprétation est doublement fondatrice à l'égard de la codification moderne. Tout
d'abord, cette volonté du pouvoircentral d'exercer un contrôle sur l'interprétation trouve
incontestablement une expression renouvelée dans les divers codes et projets de code
du 18e siècle. Ensuite, Justinien souligne clairement le pouvoir créateur de
l'interprétation, puisqu'une décision singulière du Prince est susceptible de se
transformer en loi. Cette idée fera également des émules, notamment en Italie au 18e
siècle, où un juriste célèbre, L. A. Muratori, proposera, pour remédier à l'incertitude et
aux défauts de la jurisprudence, de faire un code d'interprétations authentifiées par le
pouvoir pour trancher les questions controversées (25).
§ 4. Une temporalité futuriste
Enfin, la codification justinienne a pour volonté d'édicter des règles pour le futur. Le
Codex est destiné à permettre de trancher les procès "pour l'éternité", le Digeste et les
Institutes ont "force de loi à perpétuité" (26). Idéal de perfection d'une temporalité
futuriste de la loi dont l'empereurpressentcependant déjà la difficulté dans un monde
en évolution : "Mais puisque les choses divines sont les plus parfaites, la situation du-
droit humain au contraire se termine toujours dans l'indéfini, et il n'y a rien en elle qui
puisse être établi pour toujours....nous nous attendons à ce que à l'avenir des cas se
présenteront qui n'ont pas été inclus jusqu'alors dans le cadre des lois". En ce cas, il
faudra avoir recours au Prince, "car c'est Dieu lui-même qui l'a élevé au-dessus des
23 Les douze livres du Code de l'Empereur Justinien, op. cit., livre I, titre XVU, § 21 : "s'il se trouve
quelque chose dans notrecollection qui paraisse douteux aux parties et auxjuges, l'interprétation en
appartiendra au prince,avec d'autant plusde raison, que la loi n'accorde qu'à lui seul ce pouvoir". Voir
aussi ibidem, livre I, titre XIV, 11, § 1, pp. 135-136 : "C'est pourquoi nous décidons que toutes les
interprétations que l'empereur donne sur les lois,soiten réponse des supplications qui lui sontadressées,
soit en jugement, ou de quelque manière que ce soit, soient valables et certaines; car si maintenant il
appartient à l'empereur seulde faire des lois, il doitaussi n'appartenir qu'àlui de les interpréter (...)qui
est-cequi doit se croirecapable d'aplanir tout, et de résoudre les difficultés que les lois présentent, si ce
n'est celui à quiil estpermis defaire des lois? Qu'on renonce à ces doutes ridicules; quel'mpereur seul
soit regardé tant comme législateurque commeinterprètedes lois".
24 ibidem, livre I, titre XTV, 10, § 1, p. 135 : "Si l'empereur a examiné une cause comme juge, eta
prononcé à son sujet une sentence en présence des parties, que tous les juges de notre empire sarhpnt
qu'elle doit être considérée comme loi, non seulement à l'égard de la cause qui l'a occasionnée, mais
encore à l'égard de toutes celles qui lui ressemblent(...)".
25 Voir plus loin chapitre IV, section H, §2.
26 Les douze livres du Code de l'Empereur Justinien, op. cit., livre I, titre XVII, §23, p. 182 etseconde
préface au Codex intitulée "De la confirmation du code Justinien", § 3, p.l3. Les Institutes sont un
manuel de droit destiné aux étudiants.
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hommes, à l'effet de corriger et de décider par de nouvelles lois les cas qui se
présentent" (27).
S'ilest doncsouhaitable d'avoir une législation la plus durable parceque la plus parfaite
possible, des adaptations et des réformes seront malgré tout inévitables : le principe
d'une législation immuable n'est pas du domaine de ce monde. Par ailleurs, et ce n'est
pas sans importance eu égard à l'évolution du statut même de la codification, le Codex
se présente comme un recueil de constitutions datées et classées selon un ordre
chronologique. L'historicité des dispositions codifiées transparaît dans un texte qui ne
cherche pas à gommer son ancrage temporel. C'est là une différence fondamentale avec
la codification moderne qui, en présentant son message commele produit de la raison
naturelle, aura tendance à désincamer un législateur dont la volonté échappe aux
contingences du temps social-historique qui l'a vu naître.
CONCLUSION
Entamer une réflexion sur la codification par un regard sur les compilations de
Justimen, qui ne sont généralement pas considérées comme une véritable codification
(28), peut surprendre. Et pourtant, ce détour nous paraît pertinent à un double point de
vue : tant les objectifs poursuivis et les questions rencontrées par l'empereur romain
dans sa tentative de systématisation du droit que les qualités qu'il attribue à ses codes,
montrent des similitudes réelles avec les codes du monde moderne. Les objectifs
poursuivis, qu'il s'agisse d'améliorer la connaissance du droit ou d'assurer ime plus
grande sécurité juridique, d'éviter l'arbitraire des juges ou de diminuer le nombre des.
procès, sont bien les objectifs majeurs des codificateurs et des théoriciens de là
codification dès le 17e siècle (P). Les qualités des compilations de l'empereur qui ont
vocation d'assurer l'ordre et la cohérence grâce à un texte clair, bref et complet, sont
autant d'attributs qui seront revendiqués par les codes du 18e siècle. Les hésitations
quant au statut temporel d'un code voué tantôt à être un monument étemel, tantôt à la
réforme, l'interdiction du commentaire et le contrôle de l'interprétation, sont encoredes
thèmes qui seront abondamment développés tant dans les patentes de promulgation des
codes modernes que dans les écrits des théoriciens de la codification.
En quoi alors les compilations de l'empereur se différencient-elles de ce mouvement de
codification "moderne" qui émergeen Europedans la deuxième moitié du 18e siècle ?
27 IBIDEM, livre I, titre XVH, §18, p. 18.
28 Voir sur ce point J. GAUDEMET, Tentatives de systématisation du droit à Rome, iaArchives de
Philosophie duDroit,1311986, pp.11-28 et H. ANKUM, op. cit., pp.1-17.
29 On pense pour le 17e siècle à des textes de Leibniz sur la codification. Voir plus loin chapitre H,
section E, § 2.
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Deux premières différences notables concernent l'usage de la langue et la dimension
politique de la codification. Justinien fait rédiger le Codex et le Digeste en latin, alors
que la langue usuelle de l'Empire romain d'Orient est le grec. Ce choix de l'empereur,
dont le motif reste obscur, paraît peu compatible avec un idéal de connaissance et la
volonté de rendre le droit plus accessibleaux sujets de l'Empire. Un des premiers soucis
des partisans de la codification dès l'époque moderne sera de lutter contre cette distance
que crée une loi rédigée en latin et de réclamer la rédaction des lois codifiées dans une
langue accessible aux justiciables. La deuxième différence a trait à la portée politique
de la codification. Si elle n'est sans doute pas totalement absente dans la pensée de
l'empereur romain, la fonction politique du code comme facteur d'unification politique
et comme moyen de renforcer l'autorité du pouvoir impérial sur les diverses parties de
l'Empiren'est pas évoquéecommeélémentmoteurde la codification impériale. Cela ne
signifie pas que le code n'ait pas exercé cette fonction à cette époque, mais que, si tel
est le cas, c'est de manière latente. De ce point de vue, l'époque moderne opère une
rupture en liant clairement la pensée du code à l'émergence d'une légalité étatique qui
marque la suprématie politique du pouvoir de l'Etat sur les autres pôles de pouvoirs
décentralisés de la société civile.
Mais la différence essentielle est ailleurs. Elle réside dans l'absence de cet esprit de
système qui sera l'apanage du iusnaturalisme moderne, fruit d'une conception empiriste
du droitnaturel fondamentalement différente de cellequi émergera à l'époque moderne.
Le droit naturel, à Rome, désigne un droit commim conforme à la nature des choses
repérable de manière empirique dans le fatras des lois existantes. D n'est pas encore ce
droit conforme à la Raison, cette expression algébrique qui sera au coeur des
représentations des philosophes du droitnaturel (^®). L'objectifmajeur de l'entreprise de
codification de Justinien n'a pas pour objectif de constituer un système axiomatique-
fondé sur un modèle mathématique. Il s'agit, plus simplement, pour répondre à
l'insécurité juridique de classer, d'épurer et de ranger selon une systématique cohérente
les sources existantes pour consolider le droit à maintenir en vigueur. Nulle part on ne
retrouve dès lors dans les livres de Justinien l'idée d'un corps de législation unique
fondé sur un principe d'organisation géométrique ou logico-déductif, reposant sur
l'abstraction de principes généraux dont découleraient les dispositions particulières.
Loin de procéder par l'énoncé préalable de règles générales et abstraites définissant un
plan selon lequel s'ordonneraient par la suite les dispositions spéciales de la matière
concrète, la méthoderomaine, conformément à la vision empiriquedu droit naturel, est
casuistique et peu propice à la généralisation qu'une construction abstraite et
systématique permet à première vue plus aisément.
C'est aussi que le dessein de l'empereur est essentiellement pragmatique : ses
compilations répondent plus à un souci pratique de mise en ordre des sources
30 Sur cette question de ladifférence entre ledroit naturel antique et ledroit naturel moderne, voir, M.
VILLEY, Lesfondateurs dudroit naturel moderne, inArchives dePhilosophie du Droit, n°6,1961, pp.
77 et sv.
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disparates du droit existantqu'à la volonté théorique d'organiser un système abstrait et
universel. De là découle aussi le primat accordé à une classification chronologique de
dispositions qui conservent leur dimension historique sur un ordonnancement
systématique qui privilégie l'enchaînement logique et déductif. C'est bien cette absence
d'esprit de système que soulignera, en termes parfois virulents, la critique des
réformateurs qui, comme Domat en France à la fin du 17e siècle, ou Samuel Cocceius
en Prusse au 18e, reprennent le droit de Justinien comme base d'ime rationalisation du
droit (31).
Ce bref parcours du travail de compilation juridique de l'empereur romain suffit à
montrer l'intérêt d'une entreprise dont divers attributs et une partie des objectifs
constituent les prémisses incontestables de la codification moderne. Mais si le droit
romain "codifié" par Justinien s'impose comme référent incontournable dans une
approche généalogique de la codification, ce n'est pasuniquement en vertu des qualités
formelles revendiquées par le Codex ou le Digeste. Les codes de l'empereur romain
restent en effet, à travers leur redécouverte par la doctrine, une des références
fondamentales dudroit commun appliqué enEurope à l'époque moderne. Aussi, lorsque
les premiers appels en faveur de l'unification, de la consolidation ou de la codification
systématique du droit s'élèvent dans l'empire germanique, en France, et plus tard en
Italie, c'est biensouvent en réaction contre un droit romain jugé dénaturé et obsolète ou
au contraire dans un souci defidélité à unesystématicité jugéeindépassable.
On verra plus loin lescritiques deDomat et celles, particulièrement virulentes, deCocceius à l'égard
du manque d'ordre et de système des compilations de Justinien.
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CHAPITRE II : L'EMPIRE GERMANIQUE, DE LA CAROLINE DE
CHARLES-QUINT (1532) A L'EMERGENCE DES ETATS
ABSOLUTISTES AU 18E SIECLE
SECTION I. LE CODE CRIMINEL DE CHARLES-QUINT (1532)
§ 1. Les prémisses de la Caroline
Dans la deuxième moitié du 15esiècle, l'Empire germanique officialise la "réception"
pratique (Vb/Z Rezeption) du droit romain, ce droit commun européen popularisé par les
universités italiennes à partir du 12e siècle. Cette réception favorise un dessein impérial
s'appuyant sur le droitde Justinien qui incame au Moyen Ageuneraison susceptible de
fonder im ordre juridique valable pour l'ensemble de l'occident et certainement pour le
Saint-Empire romain germanique.
A l'époque de la réception, la souveraineté des divers Etats et du droit territorial des
villes est bien établie. En 1495, la création par l'empereur Maximilien 1er d'un
"Reichskammergericht" qui reçoit l'ordre de juger "nach das Reychs und gemainen
Rechten" ne modifie pas fondamentalement cet état de fait : les divers privilèges
permettant d'échapper à la juridiction impériale permettent aussi d'atténuer l'emprise du
droit romain qui, assimilé audroit impérial, reste cependant subsidiaire (i). Mais malgré
la résistancedes droits locauxet territoriaux, la réception du droit romain, en favorisant
la création d'une base homogène de la procédure, va favoriser les tentatives
d'unification impériale du droit allemand au 16e siècle. Le champ choisi sera le
domaine pénal.
Le droit pénal est à cette époque principalement coutumier. Chaque Etat de l'Empire
dispose de son droit territorial (Landrecht) et chaque cité de son droit statutaire {Stadt
ou Statutar recht). L'introduction du droit romain et du droit canonique, si elle ne
simplifie pas l'administration de la justice criminelle, tempère quelque peu la rigueur
des coutumes nationales (}). Mais, plus que la dureté du système, c'est l'évolution
sociale qui rend nécessaire l'adaptation d'un droit pénal médiéval caractérisé par la
vengeance privéeet l'arbitraire : les troubles sociaux, provoqués par le brigandage et les
soulèvements paysans, accroissent le sentiment d'insécurité et accentuent le besoin de
1J.H. A. LONKIN, W. J.ZWALVE, op. cit., pp. 192 etsv.
2A. ALLARD, Histoire de la Justice criminelle au seizième siècle, Gand-Paris, 1868, pp. 420 etsv.
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réfome (3). La première tentativea lieu en 1498avec la "WormserReformation". Cette
ordonnance est suivie un an plus tard par la "Maximilianische Halsgerichtordnung"
(1499) dont l'objectif essentiel est de favoriser la politique d'unification de l'Empire.
Elle semble revenir sur les progrès réalisés un an plus tôt, en gommant notamment toute
trace de la réception du droit romain (4). En 1507, l'Ordonnance de Bamberg ou
"Constitutio Criminalis Bambergensis" (C.C.B.) qui porte sur la procédurepénale et sur
le droit pénal, et celle de Brandebourg de 1516, appelées respectivement Mater
Carolinae et Soror Carolinae, annoncent le code criminel de l'empereur. La
"Constitutio Criminalis Bambergensis", dont le domaine d'application reste limité à
l'Archevêché de Bamberg en Bavière, introduit la réception du droit romain en matière
pénale.
§ 2. Le projet unificateur d'un code impérial subsidiaire
Après deux projets refusés en 1521 et en 1524 par les Reichstags de Worms et de
Nuremberg qui craignent une atteinte à l'autonomie de leur droit local, la Caroline est
finalement ratifiée par les Diètes d'Ausbourg en 1530 et de Ratisbonne en 1532.
L'insertion dansla Caroline d'une clause affirmant soncaractère subsidiaire par rapport
au droit territorial de chaque Etat semble avoir facilité sa ratification par les princes
allemands. Dans la patente du "Code criminel de l'empereur Charles V, vulgairement
appelé La Caroline ", Charles-Quint déclare qu'il n'entend pas porter atteinte à
l'autonomie des princes de l'Empire. Si son ordonnance a pour objet de permettre aux
sujets de l'Empire "de se conformerà l'avenir, dans les procédurescriminelles, aux Loix
de la justice, de l'équité et des louablesusagesétablis par le présent Règlement" (...) elle^
se garde bien de "donner par ces Présentes aucune atteinte aux droits des Electeurs,
Princes et Etats, par rapport à leurs anciens usages, conformes à la justice et à l'équité"
(5).
La Caroline, qui sera aussi d'application dans le pays de Liège, laisse donc le droit
territorial en vigueur, pour autant que ce dernier ne soit pas contraire à la "Justice et à
l'équité" qui sont l'apanage du Code criminel. Si elle doit être observée en cas de silence
3 R. GANGHOFFER, Charles-Quint, le Rhin et laFrance. Droit savant etdroit pénal à l'époque de
Charles-Quint, inActes desjournéesd'Etudes deStrasbourg, 2-3mars1973, Strasbourg, 1973, p. 113.
^ IBIDEM, p. 114. Alors que la "Wormser Reformation", qui distingue l'action publique de l'action
privée et introduit une tentative de rationalisation dans la recherche de la vérité, annonce la Caroline, la
"Maximilianische Halsgerichtordnung est un dernier témoignage du droit pénal médiéval dont la
signification est essœtiellement politique : "leprocès telqu'U estdécrit par laM. H. se caractérise parson
aspectarbitraire : absence d'audience finale, application de la torture, procèsà huis clos; c'est le procès
inquisitoire tel qu'il se déroule depuis le Xnie siècle au sein du monde germanique (...) ce texte de
Maximilien s'inscrit dansle cadre de la politique d'unification de l'Empire, mise en oeuvre par Charles
5Code criminel de l'empereur Charles V, vulgairement appelé La Caroline : Contenant les Loix qui sont
suivies dans les Juridictions Criminelles deL'Empire; Et à l'usage des Conseils de Guerre des troupes
suisses, Maestricht, 1779, p. 2.
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ou de doute sur les statuts locaux, elle n'abroge en rien le droit territorial en vigueur
dans les Etats allemands. Le caractère assez vague du critère de "justice et d'équité"
semble indiquer que le code ne s'impose au droit territorial ou statutaire que si le
deuxième est fondamentalement opposé à l'esprit du premier sur un objet qu'ils
envisagent tous les deux (®).
La Caroline, et c'est là son intérêt majeur, est la première législation impériale à
vocation unificatrice, tant d'un point de vue juridique que politique. En cela, elle
préfigure les objectifs des codificateurs germaniques de la deuxième moitié du 18e
siècle. Mais les réalités socio-politiques de l'Empire rendent difficile le principe
d'unification impérialè qu'elle incame. Le code traduit de ce point de vue la fragilité
d'un pouvoir impérial incapable d'imposer son autorité de manière absolue aux Etats de
l'Empire, même s'il affiche sa volonté de constituer une loi "allemande" valable pour
tous les Etats qui en font partie. La consolidation fait montre à cet égard d'une certaine
souplesse quant au caractère obligatoire d'un texte qui reste "subsidiaire" et que ne
sanctiorme aucune disposition autoritaire relative à l'interprétation ou au commentaire.
Nulle part en effet, on ne voit l'empereur interdire le commentaire ou réserver
l'interprétation des dispositions du code à un organe spécialisé qui dépendrait de son
autorité. En cas de doute sur l'interprétation du texte, les juges sont renvoyés aux
collèges, aux universités ou aux sièges supérieurs C^). En matière de commentaire,
l'édition française de 1779 accompagne le texte "des décisions des plus célèbres
commentateurs et Jurisconsultes qui ont fait des gloses sur la Caroline" (8). La question
du contrôle de l'interprétation et du commentaire, symbole de l'autorité du pouvoir
central sur les centres de pouvoir délocalisés, n'est donc pas de mise pour un souverain
qui n'est sans doute pas en mesure d'imposer une communauté de droit à des Etats
jaloux de leur autonomie juridique territoriale.
Malgré ces faiblesses, la Caroline a le mérite de mettre l'accent sur le lien, récurrent
dansl'histoire ultérieure de la codification, entre les processus d'unification juridiqueet
d'absolutisation politique. Pour le reste, tant dans sa forme que dans son contenu, on ne
peut évidemment demander à un texte du 16e siècle d'incarner l'idéal de la codification
tel qu'il émergera deux siècles plus tard. De manière classique pour l'époque, on songe
avant tout à consolider le droit en vigueur,sans projeter la réalisation d'un corps neuf et
complet de législation organisé en système autour d'un principe de cohérence interne.
Le souci de complétude est absent, puisqu'il s'agit d'un texte subsidiaire qui n'abroge
pas le droit des Etats allemands. Et si un souci de mise en ordre et de classification
apparaît, la systématique utilisée reste aléatoire, mélangeant les matières, le droit
substantiel et la procédure, incapable d'éviter le piège des répétitions et d'un certain
désordre.
®R. GANGHOFFER, op. cit., p.ll5. La "Constitutio Criminalis Bambergensis" avait par contre
clairement délimité les compétences du droit impérial et du droit local.
Codecriminelde l'empereur,op. cit., art. 7,28,72,73,91,142-147,150,153,219.
8IBIDEM, p. XI.
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§ 3. Une consolidation du droit criminel en réponse à l'arbitraire de la
justice
A. L'EMERGENCE DES PRINCIPES DE RESPONSABILITE MORALE ET DE
DANGEROSITE SOCL\LE
La Caroline s'apparente à une oeuvre de réforme partielle du droit commun en matière
criminelle. L'objectif avoué d'un édit qui reste assez désordonné (9) est de réformer les
abus dans l'administration de la justice qui, trop souvent, s'effectue "contre toutes les
règles de l'équité et de la raison" (^O). C'est aussi une oeuvre de consolidation pénale : il
s'agitde mettre fin auxabuset à l'arbitraire en fixant le droitexistant dans desconcepts
plus rigoureux et plus précis et surtouten figeant la procédure criminelle qui constitue
une large partie du code (^i). Rompre avec le droit médiéval n'est pas l'objectif :
"l'Ordonnanceest proprement le rappel et la confirmation des Loix qui ont été de tout
temps en usage dans les tribunaux de l'Allemagne", rappelle la préface de la Constitutio
criminalis (^2). n s'agitbien d'une consolidation du droiten vigueur destinée à instaurer
une certaine communauté de droit entre les divers Etats de l'Empire et à renforcer
l'autorité de l'empereur.
Du point de vue pénal, le Code criminel de l'Empereur ne se distingue pas du droit
pénal de l'époque. On pourrait y voir, à l'article 104,l'ébauche des principes de légalité
des délits et de proportionnalité des délits et des peines. L'article fait en effet devoir aux
juges de prononcer "les peines proportionnées à la nature du délit" et leur interdit de
prononcer des peines criminelles dans les cas pour lesquels le code ne prévoit aucime
peine capitale, corporelle ou infamante, c'est-à-dire un des trois genres de peines en
vigueur à l'époque (i^). Mais on n'en est là qu'au stade de l'ébauche puisque rien n'est
mis en place pour permettre une réelle calculabUité dans l'échelle des peines. En outre,
le principe de légalité des délits reste très partiel dans un code qui n'a qu'un statut
subsidiaire.
^ A. ALLARD, op. cit., pp.420-421 : "La Caroline a de nombreux défauts. Pas de liaison entre les
arfcles,absence de plandans l'exposé desdifférentes phases (...), unarticle contient plusieurs règles qu'il
eûtétépréférable deprésenter séparément; ce désordre amène nécessairement de tropfiréquentes redites.
On peut y signaler des omissions considérables..."
Codecriminelde l'empereur Charles V, op. cit., p. 2.
^^ LaCaroline estun Edit de 219 articles consacrés à la procédure et au droit substantiel en matière
criminelle. Elle s'attache au jugement (art. 1-32), à la dénonciation des crimes (art. 33-47), à
l'interrogatoire (art. 48-129), aux crimes et aux peines (art.130-156), au vol (art.157-192) et à divers
problèmes de procédure (art.193-219).
Code criminel de l'Empereur Charles-V, op. cit.,p.Vin.
ffilDEM, art. 104, "Avant-propos surlamanière dontlescrimes doivent êtrepunis", p. 145 : " (...) les
Juges quiparl'amour delajustice &lebien public, prononceront lespeines proportionnées à lanature du
délit. (3h observera particulièrement que les Juges ne pourront condamner personne àmort, ou à d'autres
peines criminelles, dans les cas pour lesquels notre Ordonnance Impériale ne statue aucune peine
Cîçitale, infamante ou corporelle".
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On relèvera deux particularités qui semblent plus significatives. La raison apparaît
comme un des critères fondateurs de la responsabilité pénale. Ainsi, l'article 171
prévoit-il que les délits commis pardes individus "n'ayant pas l'usage de la Raison, soit
à cause de leur jeunesse, ou autres empêchements" - le texte évoque plus loin des
"infirmités" - seront punis suivant leconseil des gens de lois. Le principe d'une pénalité
particulière pour des individus dont la raison défaillante atténue la responsabilité se
précise à l'article 164 quiprévoit une peine adoucie pour lesjeunes voleurs demoins de
14 ans qui nepourront être condamnés à lapeine de mort sans motif particulier. Mais le
principe n'est pas absolu et cette présomption de moindre responsabilité peut être
renversée : dans l'hypothèse où le mineur qui approche de quatorze ans se rend
coupable d'un vol grave accompli avec des "circonstances aggravantes" et s'il a fait
preuve d'une "malice" qui "supplée à la force de l'âge", les juges auront recours aux
conseils des "Gens de Lois" avant de décider "si le jeune voleur doit être puni en ses
biens, en son corps, ou en sa vie". La malice, expression d'un esprit raisonnable, peut
renverser la présomption et entraîner la punition d'un individu responsable deses actes.
La deuxième singularité d'un texte, dont on signale en passant qu'il avalise l'existence
de circonstances aggravantes, a trait au concept de dangerosité; l'article 176, intitulé
"De quelle manière il faut punir ou s'assurer de la personne de ceux dont on a lieu
d'attendre quelques mauvais coups", envisage le cas d'un individu qui a manqué à sa
caution ou que l'on considère susceptible, après un premier délit, de porter à nouveau
atteinte à la sécurité d'autrui. Le juge, qui estime que ce danger est suffîsamment
prouvé, peut, après avoir pris conseil auprès des gens de lois, prendre une mesure de
sûreté ordonnant l'emprisonnement de la personne jusqu'à ce qu'il estime avoir des
assurances suffisantes contre des "entreprises injustes" 0% La Caroline introduit bel et-
bien ici, ausein del'ordre pénal, le principe d'une dangerosité liée à la personne comme
mesure de la peine. Et si on s'arrête sur ce point, c'est que ce " premier germe d'un
internement de sûreté", comme le nomme M. Ancel, sera appelé à connaître des
lendemains prometteurs qui, contrairement à une opinion longtemps dominante et
partagée par cet auteur, n'attendront pas la fin du 19e siècle et les travaux des
positivistes italiens pour s'insinuer aucoeur dela pénalité moderne (^5). LaPrusse dela
fin du 18esiècle se chargera d'assurer le relais, en instaurant dès 1794, dans les textes
Code criminel de l'Empereur Charles-V, op. cit., art. 176. : "Lorsque quelqu'un aura manqué, de
propos délibéré, à sacaution, pour des faits qui ne méritent point lapeine capitable. Item :Lorsqu'après
le jugement rendu sur un délit passé, il menacera par paroles ou par écrit de faire la même chose à
d'autres (...) etque par ces raisons, ou autres motifs suffisants, une personne devûit assez suspecte pour
que l'on fût persuadé que les gens ne seroient pas en sûreté contre ses violences & voies de fait, ni
garantis de ses injustices; un tel danger étant suffisamment prouvé, &ladite personne n'étant point en état
de fournir une caution ou assurance convenable : Nous ordonnons, qu'afin de seprécautionner contre le
dommage &le malheur que l'on en doit attendre, elle soit détenue dans les prisons de la Juridiction,jusqu'à ce que les Juges aient reconnu juridiquement lacaution &assurance suffisante pour être àcouvert
de ses entreprises injustes. Une telle punition néanmoins ne doit pas être décernée légèrement, sans une
appréhension bien-fondée du malheur àvenir &sans avoir recours au Conseil des Gens de Lois (...)".
Voir M. ANCEL, L'Etat dangereux en droit comparé, inLe problème de l'état dangereux, Deuxième
Cours International de Criminologie, Paris, 1954, pp. ^7-469. On développera cette question dans le
chapitre XI consacréau Landrecht prussien de 1794.
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du Code général prussien, un système desanctions pénales et de mesures de sûreté qui
préfigure largement lesconstructions positivistes quis'élaboreront un siècle plus tard.
B. PUNIR LES VAGABONDS ET ASSISTER LES MENDL\NTS
Une autre facette du concept de dangerosité transparaît dans la criminalisation du
vagabondage. L'article 128 de la Caroline, intitulé "De la répression des dangereux
vagabonds" (^®), associe clairement l'idée d'une politique pénale axée sur la protection
d'une société menacée par des individus dont le mode de vie "donne lieu de craindre des
entreprises contre toute équité". Les vagabonds, individus sans domicile, sont
représentés comme deslibertins quivivent en bandes et qui terrorisent les populations :
leur "libertinage dangereux" expose le peuple à des torts considérables, car "leurs
menaces et la terreur qu'ils inspirent ne se contentent pas souvent de vexer le Pays, au
mépris des Loix". Cette présomption de délinquance fait déclarer ces vagabonds
"criminels deviolence publique", les exposant à une lourde peine : detels individus qui,
dans leur "retraite dangereuse", inquiéteraient le peuple par des menaces ou d'autres
frayeurs, seront "condamnés à la peine de mort, quandmêmeleurs menaces n'auroient
point été mise en exécution". Il en sera de même, précise le texte, "contre ceux qui
auront tenté d'exécuter leur dessein par quelque action (...)". Une présomption de
dangerosité pèse donc surdes bandes de sans domicile quiparcourent le pays au risque
d'être condamnés à la peinecapitale, sansque le textepénalfasse de distinction entre la
simple menace et le passage à l'acte. Etre vagabond est bien ici la manifestation d'un
état dangereux.
On ne trouve par contre pas de trace dans le Code criminel de l'Empereur d'une
pénalisation de la mendicité. Est-ce à dire que si le vagabondage est sévèrement
réprimé, lamendicité bénéficie d'une douce tolérance ?Le sort des mendiants est-il plus
enviable dans l'Empire germanique qu'en France par exemple oii une politique
d'assistance-répression des vagabonds et des mendiants se met en place à la même
époque ? Il n'en est rien. L'interdiction de la mendicité et le contrôle des mendiants sont
bien présents mais se dissimulent derrière une politique d'assistance publique qui
prépare, en dehors dupénal, le passage progressif d'une politique debienfaisance laïque
vers un contrôle répressif pénal.
Une loipromulguée par Charles-Quint à Augsbourg en 1530 pose déjà les principes de
la politique de l'empereur à l'égard des pauvres. Prévoyant de combiner une politique
d'assistance locale aux véritables mendiants malades ou infirmes, avec une logique de
répression à l'égard des mendiants professionnels, elle envisage la mise en place d'un
Codecriminelde l'EmpereurCharles-V, op. cit., art. 128.
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contrôle des pauvres Mais c'est une ordonnance du 7 octobre 1531 pour les Pays-
Bas qui fixe les traits de la politique impériale sur cette délicate question. Parmi d'autres
matières diverses, l'ordonnance développe les modalités d'une politique d'assistance et
de contrôle qui reproduit les grandes lignes de la loi d'Augsbourg (18). La mendicité,
comme le vagabondage, sont officiellement interdits. L'afflux excessif des mendiants
justifie cette décision : aucun frein particulier n'est mis à ce mode de vie qui encourage
une oisiveté "qui est commencement de tous les maux". Mendier permet aussi à de
"jeunes, puissans, et dispos de corps" d'extorquer ce qui devrait être distribué "aux
anciens, malades, impotens et constituez en grande nécessité" qui ont droit, selon
l'ordonnance divine, à être nourris et assistés (i^).
C'est donc pour lutter contre l'oisiveté et démasquer les profiteurs que la mendicité est
interdite aux hommes comme aux femmes, de jour comme de nuit, sur la voie publique,
aux portes des églises ou aux domiciles privés. L'interdiction vaut aussi pour "les
étrangers ou forains" et pour les pèlerins, malgré tout autorisés à demander l'hospitalité
pour la nuit dans les hôpitaux et les maisons de nuit. Seuls les ordres religieux
mendiants, les prisonniers et les lépreux échappent à un interdit dont le respect est
assuré par l'organisation d'une politique d'assistance aux "vrais" pauvres et de
répression à l'égard de ceux qui refusent le travail alors qu'ils en ont les moyens. Une
"bourse commune", gérée par une commission paroissiale permet la distribution
d'aumônes aux vrais nécessiteux; ceux-ci porteront une marque sur leur vêtement et
seront répertoriés dans un registre des pauvres tenu par chaque collectivité locale. Parmi
eux, les mendiants valides, catalogués comme "mauvais gamemens dispotz de leurs
personnes" seront contraints de travailler et de rapporter le fruit de leur travail à la
maison, à peine d'être rayés du registre des pauvres et de subir "d'autre paine arbitraire".
Les enfants des vagabonds et des mendiants seront inscrits à l'école, mis en
apprentissage ou mis au travail au service d'un maître.
Mais cette politique d'assistance, à laquelle les particuliers sont invités à collaborer par
des dons d'Eglise, a aussi son volet répressif. Si eUe n'est pas reprise dans le Code
criminel, la mendicité constitue bien, comme en France, un interdit sanctionné par
l'emprisonnement ou par d'autres punitions arbitraires en cas de récidive. Les mendiants
qui persistent à demander l'aumône seront en effet arrêtés et détenus "prisoimiers a pain
et eaue". En cas de récidive, ils seront punis à la discrétion des officiers et gens de loi
chargés de procéder à leur arrestation (20).
B. GOREMEK, La potence ou la pitié. L'Europe et les pauvres du Moyen Age à nos jours, Paris,
1987,p.l88.
Ordonnance sur l'Hérésie, les monnaies, la rédaction des coutumes, les notaires, les monopoles, les
banqueroutiers, vagabonds, la mendicité et la bienfaisance, leskermesses, les noces, baptêmes, la police
des cabarets, les crimes dus à l'ivrognerie, les buveurs, le luxe des vêtements, le commerce et
l'exportation des chevaux, les blasphémateurs, les relations entre les divers pays de par deçà, etc., in
Recueildes anciennes ordonnances de la Belgique, Ile série, 1506-1700, Bruxelles,1902, t. HI, pp. 67 et
sv.
19 IBIDEM, p. 68.
20 IBIDEM, p. 67.
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L'intérêt de la politique de Charles-Quint est de marquer d'emblée l'ambiguïté qui
caractérise la prise en charge de cette population par le pouvoir laïc. Le souci de charité
hérité du Moyen Age se traduit par une politique d'assistance à l'égard des pauvres
invalides. Les autres sont soumis à l'emprise régulatrice du travail sous peine d'être
punis. Le contrôle et la répression d'un mode de vie qui échappe aux normes
s'accroissent avec le degré de responsabilité et de dangerosité attribuéà ces marginaux
qui défient, de bon ou de mauvais gré, la logique du travail. Le vagabondage, qui est
aussi l'état le plus dangereux, est le plus sévèrement réprimé. La politique de Charles-
Quint joint déjà à l'idéal humaniste d'une politique d'assistance les modalités d'une
pratique répressive. Elle symbolise la complémentarité de deux logiques, dont la
première, axée sur la bienfaisance à l'égard des pauvres, finira au 18e siècle par se
mettre au service de la deuxième qui privilégie le contrôle socio-pénal d'une certaine
dangerosité.
SECTION II : L'EMERGENCE D'UNE PENSEE DE LA
CODIFICATION AU 17E SIECLE
§ 1. L'Ecole du Droit naturel ou l'irruption de la logique en droit,
prélude à la codification moderne
n n'entre pas dans nos intentions de refaire ici l'histoire du droit naturel et de ses
développements dans la pensée des 17e et 18e siècles. H n'en reste pas moins difficile,,
dans un travail sur la généalogie de la codification, de passer sous silence l'éclosion en
Europe d'une "Ecole du Droit naturel" dont la méthodologie et les conceptions
juridiques exerceront une influenceprépondérante tant sur la pensée de la codification
que sur le contenu de divers codes ou projets de codes absolutistes de la deuxième
moitié du 18e siècle.
Associant dans im même dessein la morale, la logique et le droit, la raison et l'ordre de
la nature, cette "Ecole du Droit naturel et du Droit des Gens", dont l'apparition remonte
au 17e siècle, tente une explication ratioimelle du droit ramené à un système de
propositions fondé sur une morale conforme à la nature. Ses représentants les plus
célèbres, "juristes-philosophes" qui sont aussi souvent des mathématiciens, appuient
leurstentatives de restructuration logique du droit sur un renversement méthodologique
inauguré au début du 17e siècle par Althusius, un juriste calviniste allemand né au
siècle précédent, en 1557.
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A. LE DROIT COMME SYSTEME DE SIGNES CHEZ ALTHUSIUS
Auteur d'un Traité de la Dicaelogique paru en 1617 (^i), Althusius se livre à ce que P.
Dubouchet nomme une "révolution copemicienne du droit" en opérant une rupture avec
la méthode casuistique du droit romain. Les Romains établissaient vme systématique
classificatoire du droit à partir de la réalité concrète, en partant des cas rencontrés dans
la vie juridique. Or, plutôt que de suivre cette méthode empirique qui fait surgir le
concept juridique du fait ("ex facto ius oritur"), le juriste allemand décide d'adopter une
démarche inverse qui privilégie l'abstraction. Soucieux de présenter un "totum et
universum ius", il tente de construire un système autonome de concepts juridiques selon
un plan conçu par la logique; le droit ne doit plus sortir du fait, mais de lui-même, avant
d'être confronté à un réel destiné à être inséré dans un ordre classificatoire déjà construit
("ex iure factum oritur") (22).
L'originalité de l'apport d'Althusius, constate P. Dubouchet dans la foulée des analyses
de Michel Villey, c'est de construire le droit comme un langage, c'est-à-dire comme
univers de signes dans lequel un système de signifiants abstraits renvoie à un ensemble
de signifiés concrets et objectivables. Dans cette perspective qui donne la priorité à la
classification des signifiants, Althusius établit ime pyramide arborescente de concepts
juridiques obtenus par dichotomies successives et classés en "tableaux" (P). Le
renversement est radical. La primauté donnée à l'abstraction renverse l'adage romain
"ex facto ius oritur" et consacre une approche foncièrement rationaliste ; la méthode du
raisonnement abstrait et la logique en droit l'emportent sur l'empirisme, ouvrant la voie
à une nouvelle conceptualisation systématique du droit dans un siècle où le mode de
raisonnement mathématique s'érige en modèle de la pensée ratioimeUe.
B. GROTIUS ET L'INTRODUCTION DE LA LOGIQUE EN DROIT
Hugo De Groot (1583-1645), père fondateur de r"Ecole du Droit naturel", est le
premier à s'élancer dans la brèche ouverte par Althusius. Le juriste hollandais, dont le
destin croise ceux de Suarez, philosophe thomiste espagnol qui "redécouvre" le droit
J. ALTHUSIUS, Dicaeologicae libri très, totum et universum ius, quo utimur, methodice
complectentes, 2è édition, Francfort, 1649.
22 Sur l'apport d'Althusius à ce renversement "kantien", voir P. DUBOUCHET, Sémiotique juridique.
Introductionà une sciencedu droit, Paris, 1990,pp. 37-40.
23 M. VILLEY, Cours d'histoire de la philosophie du droit, dactylographié, p. 590, cité in P.
DUBOUCHET, op. cit.,p. 39 : " Le résultat est unepyramide desnotions de la science juridique, pour
qui sait lire d'une grande clarté et où chaque terme est défini avec une parfaiteprécision. Qu'apporte




naturel (24), et de Descartes, initiateur d'un esprit qui favorise une "mathesis
universalis" et la "furor dedicendi" comme mode de raisonnement (25), est aussi le
premier à tenter une constructiondu droit en un "système" fondé, non plus sur la nature
concrète des choses et des faits, mais sur des principes logiques construits par la seule
raison. Le droit naturel, selon celui qu'on appelle aussi Grotius, ce n'est plus le lus
naturale commun à tous les peuples que les Romains repéraient dans les institutions
existantes. Le droit naturel devient, à cette époque où Galilée introduit la logique
mathématique comme paradigme explicatif en physique, un système qui a sa propre
géométrie. H faut le traiter comme les mathématiques, à l'abri de la politique et des
passions, dans la pureté des lignes et des figures géométriques (2^). Le droit naturel,
ensemble de principes "immuables", par eux-mêmes "clairs et évidents", qui "doivent
faire la base et le fond des lois de tous les peuples" est un système logique d'axiomes
issus d'une morale laïque dont découle le droit positif (27).
Ce principe systématique permet de conjurerle relativisme historiquedes lois positives
liées à des circonstances socio-historiques. La loi et la morale se fondent dans une
symbiose logique et le caractère absolu de leur fondement axiologique déteint sur des
lois positives qui peuvent se déduire logiquement de principes moraux originaires.
L'entreprise de Grotius, partagée par Pufendorf, consiste alors à tenter la réduction en
système de l'ensemble du droit selon un modèle logique et hiérarchique, en le traitant
comme ime science "à la manière d'un géomètre qui se représentedes lignes abstraites
et idéales, sans les rattacher à aucune réalité" (28). Cette démarche "cartésienne", qui
fait du droit un corps complet et ordonné de propositions, trouve rapidement un écho
favorableauprès de r"Ecole allemandedu Droit naturel" à une époque où la question de
la codificationdu droit rebondit dans l'Empire.
24 Grotius n'est pas le premier àmanifester son intérêt pour la doctrine du droit natm'el en Europe. Dès la
deuxième moité du 16e siècle, un représentant de l'école néo-scholastique espagnole, Francisco Suarez
(1548-1617), pose le principe d'une lex aetema ou lex naturalis commune à l'ensemble de l'humanité et
source du droit. L'intérêt de la pensée de ce rationaliste thomiste réside dans une intuition "relativiste"
quipréfigure le débatquiopposera au 18esiècle les tenants d'unrationalisme dogmatique et les partisans
d'un droit naturel particulariste incamé par l'historicisme de Montesquieu. Pour Suarez en effet, " de
même que des médecines différentes seront donnéesau bien-portantet au malade, la Loi naturelle, bien
que partout la même, fera des prescriptions différentes dans des situations différentes". (SUAREZ, De
Legibus et de Deo Legislatore, H, ch^. 14, note 12, cité in H. E. STRAKOSCH, State Absolutism and
theRuIeofLaw. ThestruggleforthecodificationofcivillawinAustria, Sydney, 1967,p.lll).
25 IBIDEM, p. 116
2û GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, traduction de M. P. Pradier-Fodéré, Paris, 1867, p. 55 :
"J'affirme, eneffet, qu'ainsi que lesmathématiciens considèrent lesfigures, abstraction faite des corps, de
même,en traitantdu droit,j'ai détourné ma penséedu fait particulier".27 IBIDEM, pp. 38 et81. La morale laïque de Grotius n'exclut pas Dieu, mais ne fait pas dépendre la
validité du droitnaturel de l'existence deDieu. Le droit naturel, dontles préceptes reposent sur la nature
raisonnable de l'homme et sur la nature même deschoses, a sa raison d'être en lui-même, n répond à une
nécessité logique qui tire sa force de "sapropre nature" et ne dépend en aucune façon d'une volonté
particulière, fût-elle divine. En fait, le message divin (et la religion chrétienne) édictédes principes
conformes avec la "nature raisonnable". Mais "l'auteur de la nature" n'aurait pas le loisir de changer
l'ordre naturel des choses : "ledroit naturel est tellement immuable qu'il nepeutêtre changé parDieu",
car"de même que Dieu nepourrait pas faire que deux et deux ne soient pasquatre, de même il nepeut
empêcher que ce qui est essentiellement mauvais ne soit mauvais".
28 IBIDEM, note deM. P. PRADIER-FODERE, p.56.
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C. L'INFLUENCE DE CHRISTIAN WOLFF SUR LA CODIFICATION
GERMANIQUE
Dans la foulée des travaux de Grotius, on retient généralement deux noms, ceux de
Samuel Pufendorf et de Christian Wolff. Le premier est un juriste romaniste allemand
rendu célèbre par son De iure Naturae et Gentium publié en 1672. Initié à la pensée de
Descartes et de Grotius par Weigel, un professeur de mathématique à l'université de
lena (29), Pufendorf (1632-1694) est un partisan de la méthode mathématique.
Poursuivant l'idéal d'une représentation géométrique du droit conçu comme système
axiomatique, il propose une systématique largement reprise au droit romain qu'il
considère comme le siège du droit naturel. Son travail de systématisation exercera une
influence considérable au 18e siècle : en France, le Chancelier D'Aguesseau, auteur,
dans les années 1730-1740, de grandes ordonnances qui s'apparentent à une petite
codification du droit civil, s'en inspire alors qu'en Prusse, un projet de code-système
élaboré en 1748 par le chancelier Samuel Cocceius en reprend les principes (^®).
Mais c'est surtout Christian Wolff (1670-1754), autre continuateur de l'Ecole du Droit
naturel, dont on retient l'influencesur la codification du 18e siècle. Wolff, qui, comme
Pufendorf, est à la recherche d'une systématisation logique du droit, commence par
parcourir l'oeuvre de son prédécesseur. Déçu par la lecture d'un système dont il estime
les définitions imprécises et les principes imparfaits, le juriste-philosophe décide de
construire sa propre géométrie juridique. Ce mathématicien dans l'âme n'a en effet
aucune raison d'éluder en droit une méthode qui lui paraît la plus appropriée à
l'ensemble des champs d'investigation de l'esprit (^i). Aussi, dansles Principes du droit
de la nature et desgens, la méthode est empruntée aux mathématiques et le principe de
construction systématique logico-déductif : il s'agit, à partir de principes généraux,
d'établir un ensemble de conséquencesou de propositions placées "dans un ordre, dans
une liaison, dont elles ne peuvent être tirées sans rompre toute la chame
Weigel tentera d'expliquer le mystère de la Trinité à l'aidede "principes géométriques" ! La faculté de
théologie, peu encline à accepter un tel triomphe de la logique mathématique, obtiendra sa
démission...(E. STRAKOSCH,op. cit., p. 117).
Voir plus loin, chapitre V.
Wolffcommence en fait sa carrière académique par des cours de mathématiques et de physique
auxquels s'ajoutent bientôt l'algèbre et l'architecture; dès le départ, il semble considérer les
mathématiques comme un outil permettant d'affiner une méthodologie applicable à d'autres champs, et
notamment à la philosophie (CH. WOLFF, lus gentium methodo scientifica pertractatum, vol. H,
traduction de J. H. Drake, London, 1934, p. XTV).
Ch. WOLFF, Principes du droit de la nature et des gens, par M. FORMEY, T. I, Amsterdam, 1758,
rééd. Caen, 1988, pp. XLVII-XLVIII : "Ce qui caractériseprincipalement les écrits de Monsieur de
Wolff, c'est la méthode (...)Jamais écrivain ne futplussystématique que lui.Ses idéesavoiententreelles
une liaison, dontje doute qu'on ait jamais vu d'exemple. Les principes généraux d'où il partoit, lui
foumisssoient unesuite prodigieuse deconséquences (...)quifaisoient par leurjustesse la force de toutle
système". Wolff élit à cettefin la méthode mathématique; c'estqu'il voitdans uneméthode quin'esten
définitive que "la saine logique naturelle", "la route & le moyen d'arriver dans les connoissances
philosophiques à unecertitudeéquivalente à la certitude géométrique".
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Cette tentative de systématisation scientifique du droit naturel et du droit positif, qui
associe dans un même ensemble logique un droit "primitif et "universel" et un droit
"acquis" et "dérivatif dont la filiation avec le premier peut être "démonstrativement
déduite" (^3), exercera une influence particulière sur la codification du 18e siècle. Si
Wolff est également une source précieuse pour le Chancelier D'Aguesseau en France,
c'est surtout dans le monde germanique que son travail sera reconnu. En Autriche, sa
conception de l'Etat comme seul gardien du bien commun influencera profondément le
régime autoritaire de l'Etat-légal imposé par Joseph II. Et c'est un de ses disciples, Karl
Anton Martini, qui réalisera le Westgalizisches Gesetzbuch, un projet de code civil
promulgué dans certaines régions de l'Empire en 1797. En Prusse, c'est par
l'intermédiaire de Cari GottUeb Suarez, cheville ouvrière des travaux de codification
prussienne à la fin du siècle, que Wolff va orienter la rédaction du Landrecht prussien
de 1794 (34). Ce Code général de droit territorial, qu'on étudie plus loin, reprend la
systématique wolffienne et se construit notamment autour de deux axes de base que
Wolff énonce dans le chapitre 1er de ses Principes :
1. le droit naturel n'est que la contrepartie d'une obligation naturelle, et le droit
"singulier", qui découle du droit naturel, n'est que la contrepartie d'une obligation
"singulière" qui découle d'une obligation naturelle. Ce qui est premier, dans l'ordre
naturel comme dans l'ordre civil, c'est donc un principe d'obligation sur lequel .
reposent, dans un symétrie parfaite, les droits, qu'ils soient naturels ou singuliers ( chap.
1, § 1- Xni). C'est sur ce rapport symétrique entre droit et devoir que Wolff articule les
rapports entre l'Etat et les citoyens au sein d'une société civile qui est le prolongement
de la société naturelle. Si l'Etat a des droits envers les citoyens, c'est parce qu'il a des
obligations à leur égard, notamment parce qu'il s'engage à "faire régner l'abondance et à
maintenir la tranquillité et la sûreté". Et le citoyen n'a de droits qu'en contrepartie de ses
obligations individuelles et sociales, lui qui s'engage, dès que se forme 1' Etat, à.
travailler "de toutes ses forces à procurer le bien commun" (livre Vni, chap. I. §,
Vn,IX, XV). Comme le fait remarquer G. Tarello, ce principe de symétrie permet à
Wolff de déduire toutes les lois de "l'absolutisme pédagogique" : droit civil et droit
pénal, législation sanitaire, d'assistance et de contrôle, lois sur la censure et l'ordre
public, etc. au nom de cette réciprocité de droits et d'obligations entre l'Etat et les
citoyens (35);
2. les obligations et les droits en général ont pour sujet "L'HOMME MORAL" (chap. I,
§ XXrV). Cet homme, précise Wolff dans le même article, est "ime espèce de fiction" ;
c'est l'homme à l'égard duquel on fait abstraction de tout, "excepté des qualités qui le
rendent capable d'obligations & de droits". Cet homme moral est donc l'individu
capable et titulaire de droits et d'obligations naturelleset universelles dont personne ne
saurait le dépouiller, n est à ne pas confondre avec le titulaire des "droits acquis" dont
certains sujets de droit peuvent être privés (chap. I, §. XXII- XXni).
33miDEM. §§ I-XXV.
3^^ Voir plus loin chap. XI.
35 G. TARELLO, op. cit., p. 148.
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Le résultat global est, on l'aura compris, la consécration du principe d'un sujet de droit
naturel unique, titulaire de droits et d'obligations égales pour tous, comme fondement
de l'ensemble du système de droit naturel, même si une certaine inégalité réapparaît au
niveau de l'exercice de droits dérivés. Sur le plan politique, cette conception du droit
naturel n'est pas sans importance. Le principe d'une division de la société en castes ou
en corporations composées d'individus dotés de droits personnels est implicitement
remis en question. Les niveaux intermédiaires de pouvoir qui s'interposent entre les
citoyens et le pouvoir d'Etat sont "oubliés" au profit de la seule souveraineté étatique.
Le droit naturel va permettre de réintroduire l'Etat comme niveau de pouvoir sur les
ruines de l'Etat féodal. Face au citoyen, sujet unique doté de droits objectifs, on ne
trouve plus que l'Etat qui est chargé de mettre en oeuvre le bien commun ratioimel. La
loi naturelle est une loi étatique incompatible avec une justice personnelle et des
contenusjuridiques subjectifs. Le plaidoyeren faveur d'une étatisationde la loi ne peut
que servir les intérêts de "despotes éclairés" qui cherchent à disqualifier les structures
de pouvoir corporatistes et à dépouiller les "Etats" de leurs prérogatives pour imposer
l'ordre légal étatique.
Les principes juridiqueset la conception de l'Etat poséspar Wolff ont certainementjoué
un rôle importantdans l'émergence de principes qui serontau coeur de la problématique .
codificatrice dans la deuxième moitiédu siècle. Tant les principes d'obligation, d'égalité
et d'unité du sujet de droit que la volontéde mettreen place un ordre étatique centralisé
fondé sur la loi naturelle, sont des thèmes qui vont inspirer l'absolutisme éclairé en
Autriche et en Prusse. En Autriche, le régime autocratique mis en place par Joseph n
s'appuie sur un ordreétatique qui abroge l'ordre ancien et régulede manière importante
la vie sociale. Il est clairement perçu par l'empereur et ses conseillers comme une
application de l'idéal rationnel du droit naturel; une comparaison du rôle dévolu 1
l'administration publiquepar Wolff avec le développement de l'Etat-organisateur mis en
place par Joseph n est par ailleurséclairant (36). En Prusse, le Landrecht de 1794 porte
lui aussi les traces de la philosophie wolffienne. Le principe de symétrie des droits et
des obligations comme celui de l'égalité d'un sujet de droit naturel unique fondent
l'architecture du Code général prussien de 1794. On y retrouve aussi bien la conception
d'imEtat qui bénéficied'un droit à l'organisation du social en contrepartie de son devoir
d'assurer le bien commun et la sécurité collective que celle qui octroie des droits aux
citoyens en échange de certaines obligations. Quant au principe d'un sujet de droit
naturel unique, il structure toute la première partiedu Landrecht, avant que la "société
d'Etats" ne vieime réintroduire un particularisme juridique qui ne désavoue d'ailleurs
pas véritablement le système wolffien, puisque ce dernier admetl'inégalité dans l'ordre
des droits acquis (3^).
36 Voir E. STRAKOSCH, op. cit., p. 120.
Wolff prend aussi le soin de préciser quele domaine desfiefs n'entre pasdans le rinmainp. de l'Empire
(livre Vin, chap.I, § XLIV) etque, si le salut public l'exige, le chefde l'Etat peutégalement disposer "de
quelques citoyens par rapport à leur propre personne" (livre VIII, chap. I, § XLVIII). Ces deux
dispositions préfigurent à leur tour le système du Landrecht qui, touten érigeant en principe l'unité et
l'égalité du sujet de droit devant la loi, n'en consacrepas moins un titre à l'ordre féodal et s'abstient
d'abolir le servage.
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Si Wolff a exercé une influence considérable sur la codification de la deuxième moitié
du 18e siècle dans la zone d'influence germanique, il ne s'est pas lancé lui-même dans
ime tentative de codification du droit. C'est un autre penseur du siècle, dont l'activité
juridique est restée quelque peu voilée par l'éclat d'une pensée scientifique et
philosophique particulièrement brillante, qui s'est attelé à cette tâche : Gottfrief Wilhem
Leibniz, père spirituel de Wolff, est le premier penseur du droit naturel à envisager, dès
le 17e siècle, la création d'un code de lois systématique pour répondre à l'incertitude et à
l'insécurité juridique.
§ 2. G.W. Leibniz, le premier penseur de l'Ecole du Droit naturel
allemand à proposer la codification
G.W. Leibniz (1646-1716), inventeur du calcul infinitésimal, a surtout marqué l'histoire
de la pensée par son génie mathématique et la fécondité de sa pensée philosophique.
Curieusement, l'intérêt porté au droit par celui qui passe pour un philosophe
mathématicien est resté largement méconnu. Or, comme l'ont fait apparaître certains
auteurs du 20e siècle, Leibniz était aussi juriste; à tel point d'ailleurs, qu'il n'est pas
certain que l'influence de son expérience juridique sur sa réflexion philosophique, et
même sur certaines de ses inventionsmathématiques, ait été moindre que l'impact d'une
méthodologie mathématico-philosophique sur ses travaux en droit (^S),
A. LA NECESSITE D'UNE MISE EN ORDRE DU DROIT NATUREL ROMAIN EN
REPONSE A L'INSECURITE JURIDIQUE
Chronologiquement, Leibniz s'est d'abord intéressé au droit. A quinze ans, ce fils d'un
professeur de droit et de morale à l'université de Leipzig, se met à l'étude de la
jurisprudence. Intriguépar la complexité de la pratique du droit, le jeune Leibniz,qui se
méfie des chicanes de la profession d'avocat, se sent attiré par la profession de juge et
entre rapidementen contact avec le milieu des magistrats (39), En 1666,Leibniz, qui n'a
pas encore découvert les mathématiques, obtient le titre de docteur en droit à Altdorf.
Sa thèse, intitulée De casibus perplexis in iure, étudie le problème des antinomies et des
cas difficiles en droit. Les solutions proposées envisagent de se fonder sur les principes
du droit, le droit positif et, si nécessaire, le droit naturel dont il est issu C^®). Par la
J. L. GARDIES, La rationalitédu droit chezLeibniz, inArchives de Philosophie du Droit, n°23,1978,
p. 115.
G.W. LEIBNIZ, Nouvelles lettreset opuscules inédits, précédésd'une introduction, par A.FOUCHER
DU CAREIL, Paris, 1857, p. 383 : "Je pénétrais de bonne heure dans les seaets de cette science; car
j'étais attiré parla fonction déjugé et détestais lesarguties desavocats; c'estpourcette raison queje n'ai
jamais voulu plaider...".
40 P. DUBOUCHET, op. cir., p.47.
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suite, ce juriste de formation n'abandonnera plus, malgré ses multiples autres centres
d'intérêt, la pratique et la théorie juridiques : d'abord auditeur au tribunal aulique de
Leipzig, il offre ses services à l'archevêque-électeur de Mayence. Il occupera ensuite la
fonction de conseiller auprès du prince-électeur de Hanovre, du duc de Brunswick, du
roi de Prusse, et de l'empereurd'Allemagne. Il n'est jusqu'à Pierre le Grand qui, à la fin
de sa vie, n'ait recours aux services de Leibniz C*^).
Assez rapidement, Leibniz perçoit la nécessité d'une mise en ordre du droit sous la
forme d'ime codification du droiten vigueur. On sait que la situation juridique est pour
le moins complexe dans un Empire où le droit commun romain affronte la concurrence
du droit territorial, du droit local, des coutumes et du droit canon. Pour Leibniz, le
retour à la sécuritéjuridique,problème fondamental à l'époque, passe par l'actualisation
et la reformulation ordonnée du droit romain dont il pose en principe la réception
spontanée dans l'Empire. Le projet suppose de retrouver au sein du droit romain les
principes du droit naturel autour desquels réorganiser un corps de dispositions
ordonnées.
La dém^che, assez proche de celle que tente quelques annéesplus tard Jean Domat en
France (42), accorde la primauté au droit naturel. C'est dès lors le droit romain, qui est
bien la "raison écrite" calquée en grande partie surce droitnaturel, qui s'impose comme
base de travail : près de la moitiédes dispositions du Corpus iuris de Justinien sont en
effetconformes au droit naturel Le droit romain présente aussi un autre avantage
pour quelqu'un qui souhaite se lancer dans une tentative de systématisation du droit :
l'oeuvre des jurisconsultes de l'Antiquité, et plus particulièrement le Digeste, est
rédigée dans un style aussi proche que possible de la démonstration et traduit un mode
de raisonnement mathématique qui n'a rien à envierà la géométrie d'Euclide C*^).
Le projet de Leibniz - c'estunedifférence assez fondamentale avec les codes et projets
de code absolutistes du siècle suivant - n'est pas réformateur, n n'est pas question, à
cette époque, de créer un nouvel ordrejuridiqueet de rompre avec l'internationalisme
du droit romain qui impose toujours sa loi en Europe. Le droitnaturel dont on s'inspire
est le droit naturel romain et non pas un droit naturel "national" comme le principe en
émergera plus tard au 18e siècle. L'objectif est conservateur et consiste à reformuler le
droit positif en vigueur sur la base d'un droit naturel "raisonnable" et selon un plan
rationnel. La démarche est logique si l'onconsidère que, pourLeibniz, la complexité, la
J. L. GARDES, op. cit., p. 116.
Voir chapitre El, section III.
43 G. GRUA, Lajustice humaine selon Leibniz, Paris, 1956, p.236.
44 Dans une lettre àSpanheim d'octobre 1703, Leibniz écrit : "Je voudrois faire en quelque façon ce que
lesauteurs qui écrivent du droit de la nature etdesgens, sans estre jurisconsultes, ont fort négligé, c'est
de le mettre en parallèle avec le droit romain. Et cette comparaison m'a donné des vues qui sont
échappées à M. Hobbes et à M. Pufendorf, et à d'autres qui n'ont pas assez consulté ces grands hommes
dont les Digestes nous ontconservé les fragmens, et qui nes'éloignent pas tant du droit naturel qu'on y
pense, de sorte que de vouloir en écrire sans les avoir bien lus, c'estvouloir écrire en géométrie sans
cimnoistreny Euclide ny Archimède" (ibidem,pp. 240 -241).
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confusion et l'incertitude auxquelles un code doit remédier tiennent surtout à une
question de forme et de méthode. Le problème est lié, beaucoup plus qu'à un élémentde
contenu, à l'enchevêtrement et au désordre formel de la présentation du droit romain
ainsi qu'au recours à une méthode casuistique qui n'est plus adaptée à l'époque La
révolution juridique que prône Leibniz est donc avant tout méthodologique. C'est ce
constat qui l'amène à proposer dès 1667, dans sa Nova methodus, la constitution d'un
nouveau Corpus officiel de lois pour réorganiser le droit existanten un système concis
et ordonné de règles. Seule une telle systématisation pourra remédier aux controverses
nées de l'hétérogénéité des textes et de l'incertitude que provoque la multitude des
sources C^^).
B. UNE DOUBLE METHODOLOGIE INDUCIWE ET DEDUCTIVE AU SERVICE
DE LA RATIONALISATION DU DROIT
Pour atteindre cet objectif d'un corps de lois officiel réorganisé, Leibniz préconise une
démarcheen deux temps qui associe une technique "ascendante" et "descendante", une
méthodologie inductive et déductive (f^). La première étape indispensable consiste à
remettre de l'ordre dans le chaos et le désordre des lois romaines. Cette étape
"ascendante" suppose d'opérer une reconstruction archéologique du droit romain de
Justinien, en opérant un remaniement du matériel empirique clarifié, épuré de ses
dispositions douteuses, inutiles ou désuètes, et dans lequel le droit naturel est séparé du
droit arbitraire. Ce projet, évoqué par Leibniz sous le titre d'Institutiones iuris universi,
trouve un début d'application lorsque son auteurs'associe en 1667 au plan que mûrit, à
la cour de Mayence, le Chancelier Lasser. Celui-ci est chargé de remanier le Corpus
iuris sans porter atteinte à la divisiondes titres et des matières C^^).
Mais cette tentativeofficiellede remiseen ordre du droit romain, intitulée Corpus iuris
reconcinnatum, n'a de sens pour Leibniz que si l'ensemble remanié des lois romaines,
auquel il manque siirtout l'ordre et la connexion, peutêtre ramené à un corpus bref de
principes de droit naturel susceptible d'en exprimer la ratio. Ce qui importe à Leibniz,
c'est donc, parallèlement à la classification "ascendante" du matériel empirique, la
constitution d"'Eléments de droit naturel", constitués en un "tableau" dont toutes les lois
puissent "descendre" ou se déduire et grâce auxquelles on devrait pouvoir résoudre
J. L. Gardies souligneque la philosophie du droitde Leibniz est restéeconservatrice : " A la différence
de certains de ses contemporains et de ses successeurs, Leibniz ne s'estjamais livré à une remise en
question du contenu du droitde sonépoque. Surce pointrien ne lui est plusétranger que l'utopie. Sa
philosophie du droit, quelle qu'elle fût, justifiait le droit en vigueur. Si le motde réforme vient sous sa
plume, c'est pour désignernon un remaniement des dispositions elles-mêmes, mais une refonte ou une
reconstruction de leur présentation" (J. L. GARDIES, op. cit., p. 119).
G. GRUA, op. cU., p. 254.
J.L. GARDIES, op. cit., p. 119. Selon Gardies, cette double méthode caractérise en fait l'ensemble de
la démarche de Leibniz.
48 G. GRUA, op. cit., pp. 254-255.
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logiquement tous les cas. Le philosophe explique sa pensée dans une lettre adressée à
Léopold le 1er août 1671 : "Le sommaire du droit romain...pourrait tenir sur une seule
feuille de la taille d'une large carte hollandaise qui contiendrait toutes les règles
principales assemblées de telle manière que de leur combinaison on pourrait décider
tous les cas amenés à se présenter et lire les fondements de toutes les actions,
exceptions et répliques..." méthode déductive ou "descendante" est donc
primordiale. L'essentiel est de pouvoir constituer, à partir du matériel empirique ou à
partir d'une raison abstraite (^®), une Ratio corporis Juris universi, c'est-à-dire un
ensemble logique de principes naturels dont le droit civil doit pouvoir se déduire avec
unecertitude mathématique. On arriverait ainsi à cet idéal de mathématisation qui, en
droit comme dans les autres "processus mentaux", doit permettre de résoudre
l'ensemble des problèmes par le "calcul strict" et éviter nombre de discussions et de
querelles inutiles (^i). L'ensemble du travail, mise en ordre des lois romaines et
constitution d'un faisceau de principes naturels, est considérable puisqu'il suppose la
classification préalable de dizaines de milliers de lois. La rédaction des "Eléments de
droit", "qui résolvent tous les cas aussi facilement qu'un problème de géométrie par
analyse, et pourraient décider les controverses les plus agitées" (^2)^ avance à un
meilleur rythme. Ces "Eléments" publiés en 1678, n'atteignent cependant pas l'objectif
logico-déductif qui leurest assigné. La maladie deLasser et le départ de Leibniz à Paris
empêchent alorsl'achèvement d'untravail que la cour impériale juge trop ambitieux.
C. LE CODE, ENSEMBLE LOGIQUE DE DROIT NATUREL AU SOMMET DE LA
HIERARCHIE DES SOURCES DU DROIT
Leibniz n'abandonne pas pourautant son ambition rationaliste. En 1678, promujuge à
Hanovre, il participe à la rédaction d'un projet de Code Léopold qui, dans son esprit,
doit prendre la place des "Eléments". La codification, qui réduit le droit à un nombre
restreint de règles claires et logiques dont on peutdéduire le reste du droit, s'inspire en
effet d'une méthodologie identique à celle qui préside aux "Eléments de droit". Le
projet, qui reprend d'ailleurs la structure de celui de Mayence (^3), constitue une étape
Lettre deLeibniz à Léopold du1eraoût1671, cité inH.E. STRAKOSCH, op. cit., p. 118.
J. L. GARDES, op. cit., p. 121 : "Pour quelqu'un, en effet, comme Leibniz, qui est profondément
persuadé de la rationalité du droit en vigueur, qui croit donc beaucoup plusquene le croira Hegel que,
dans le domaine du droit, "ce qui est réel est rationnel", il n'y a fondamentalement rtans ce rinmainp:
qu'une démarche, ladémarche déductive. Simplement lareconstitution decette rationalité déductive peut,
d^s la pratique, soitpartir du droit positif pour remonter des textes jusqu'à leurs principes, soitpartir
directement desprincipes pouren tirermore geometrico toutela partienatiirpllc. du droit".
Lettre deLeibniz à Spener dejuillet 1687, cité inH. E.STRAKOSCH, op. cit., p. 118 : "...le plan quej'ai depuis longtemps de réduire tous les processus mentaux à un strict calcul tel qu'on le trouve en
algèbre ou dans l'art combinatoire. Alors il serait possible non seulement de faire avancer sur une voie
sûre le progrès de l'invention humaine, mais aussi d'éviter nombre de disputes, dedistinguer ce qui est
certain decequi estincertain etmême d'estimer des degrés deprobabilité. Plutôt que desequereller, les
parties en conflit diraientalors simplement"calculons".
Lettre deLeibniz à Ferranddejanvier1672, inG.GRUA, op. cit., p. 258.
53 p. DUBOUCHET, op. cU., p. 63 etG. GRUA, op. cit., p. 260.
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importante sur la voiede la codification. Danstroistextes consacrés au codequ'il écrit à
cette époque, Leibniz précise sa conception de la codification. Tant dans le De la justice
et du nouveau code, dans la Préface d'un nouveau code, que dans le Rationale
Digestorum : préface, on retrouve les thèmes qu'il a développés dans les années qui
précèdent
La nécessité d'un code s'impose pour remédier à l'incertitude du droit qui contribue à
créer querelles et controverses. L'insécurité et l'inégalité juridique régnent dans un
système où les juridictions appliquent le droit à leur guise et de manière différente en
fonction des lieux et des tribunaux (55). Les raisons de cette insécurité aux effets
détestables ? Le droit romain est vétusté et corrompu; le Codex, le Digeste et les
Novelles sont autant de textes mal rédigés et obscurs, dont les dispositions se
contredisent directement ou dans leurs conséquences, ce qui rejaillit immanquablement
"sur le système tout entier". Nombre de leurs dispositions, confuses et incertaines,
semblent tombées en désuétude sans qu'on sache exactement celles qui restent en
application et celles qui ont définitivement disparu. Le temps qui s'est écoulé depuis
l'oeuvre compUatrice de Justinien n'arrange pas les choses. La prolifération des Ecoles
(Academias) et des spécialistes (Peritos) n'a fait qu'accroître la dérive du sens original
des textes. Enfin, le conflit entre les "opinions communes" contradictoires et l'autorité
que se sont arrogée les juges-interprètes contribuent à semer une confusion qui
encouragent les "arguties" des avocats. Comment assurer im minimum de sécurité dans
la justice alors que certains juges prétendent s'en tenir à la lettre de la loi tandis que
d'autres font appel à l'intention du législateur et n'hésitent pas à étendre la portée d'une
loi (sententiam legis) à des situationsqu'ils estiment analogues à celles prévues par le
texte? (56),
Le code, remède à cette situation, doit permettre de restaurer "force et autorité" dans
l'administrationde la République, en confiant à des juges doués de prudence et éclairés
par les lumières de la religion, l'application d'un code bref, clair, certain, et complet
(sufftcentiam), pour réaliser un droit "achevé et certain" (finitum certumque). Mais le
code présente aussi un autre avantage; outre qu'il est censé remédier à l'insécurité
juridique, l'instrument codificateur doit aussi favoriser la connaissance du droit et
instaurer ainsi une certaine prévisibilitéau sein des rapportsjuridiques et sociaux (5^).
Dans le système de Leibniz, le code s'impose, en règle générale, comme source
suprême et unique de droit. Mais cette règle, difficilement applicable d'un point de vue
pratique dans un empire où le droit territorial et local exerce de fait une influence
5^^ Ces trois textes, dont laparution remonte probablement aux années 1678-1680, sont publiés sous le
titreG.W. Leibniz, Trois textes sur ledroitet la codification, inArchives de laphilosophie du droit,1986,
G.W.LEIBNIZ, Préface d'un nouveau code,in ibidem., p. 360.
56 IBIDEM, pp. 361-362 etaussi Rationale Digestorum :préface, in ibidem, pp. 364-366.
5' IBIDEM, Préface d'un nouveau code, p.359. Ce thème d'un code clair etcertain comme remède aux
défauts de la jurisprudence serarq)ris et développé au 18e siècle en Italie parMuratori (voir plus loin
chapitre. IV, section H).
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considérable, pose aussi un problème théorique. Dans sa réflexion sur la
systématisation du droit romain, Leibniz conçoit une sorte de dualité hiérarchiquement
ordoiméeentre un ensemble logique de principes naturels (les "Eléments") et l'ensemble
des lois qui en découlent. Le code, expression des "raisons morales des lois" (58), est
conçu à l'image de ces "Eléments de droit naturel", c'est-à-dire comme cet ensemble de
principes directeurs logiques à partir duquel l'ensemble du droit peut se déduire. S'U
reste fidèle à son fil théorique, Leibniz peut difficilement faire du code à la fois ce
noyau de principes de droit naturel à partir duquel toutes les controverses peuvent se
résoudre, et le corps complet de l'ensemble des lois.
Face à cette double difficulté pratique et théorique, Leibniz tempère l'idéal de
complétude d'un code, qui perd ce statut de seule et unique source du droit. La "règle
générale", écrit-il dans De la justice et du nouveau code, est qu'aucun remedium Juris
ne peut être utilisé pour résoudre un conflit s'il n'est prévu dans le code. Mais cette
"règle générale" connaît des "exceptions" qui concernent le droit local et coutumier. Le
code retire en effet "toute force à tous les statuts et à toutes les coutumes contraires à ce
Code et qui ne sont pas nommément exceptées" (^^). A contrario, et Leibniz le précise
ailleurs, le droitlocal et les coutumes conformes au code continuent à s'appliquer. Voilà
un soucipratique, et sans doute politique, rencontré par unesolution qui respecte aussi
l'orthodoxie du système théorique : ces lois locales et coutumières sont acceptables
parce que, conformes au code, elles "portent" les principes codifiés et doivent
conceptuellement pouvoir découler du code. Le principe "descendant", qui l'emporte
sur le principe "ascendant" dans la logiquerationalisatrice de Leibniz,est sauvegardé.
La conception codificatrice de Leibniz revient alors à proposer une hiérarchie des
sources organisée autour de quatre "causes générales à partir desquelles le devoir dû
juge est établi". La première cause générale est le Code, ou le "droit de la République",
c'est-à-dire le droit de l'Etat. En deuxième lieu viennent les dispositions nouvelles que
le législateur impérial peut ajouter pourrépondre à des cas non prévus par le code. La
troisième causeest le droit localpour autant qu'il ne soit pas contraire au droit général
et qu'il "soit renfermé sous une forme similaire à celle de notre code". Enfin, vient la
coutume, pour autant qu'elle soit solidement implantée et que sa non-observation fût
ressentie comme une injustice par le peuple. Il existe, par contre, "d'autres causes
générales réprouvées" qui sont abrogées par le code; c'est le cas du droit non écrit, des
lois romaines non reprises dans le code, des décisions antérieures, même émanant du
pouvoir impérial, de l'opinion commune ou encore de l'autorité de la doctrine.
Enfin, précise Leibniz, il faut s'en tenir aux lois mêmes et non à "leurs raisons" (^®).
L'interprétation du juge doit être mise en tutelle, puisque c'est là une des principales
sources de dérive qui cause l'insécurité juridique. Leibniz propose de s'en tenir à une
58 IBIDEM, Rationale Digestorum :préface, p.367.
59 IBIDEM, Préface d'un nouveau code, p.363; nous soulignons.
60 IBIDEM, De lajustice etdu nouveau code, pp. 358-359.
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interprétation qui respecte la lettre de la loi : " et ainsi, pour que le droit soit tenu pour
certain dans la république, il est préférable de retirer également aux jurisconsultes et
aux juges, par un édit, tout pouvoir aussi bien de restreindre que d'étendre les termes de
la loi (^^); les termes de la loi seront d'ailleurs suffisamment précispourqu'il ne soit pas
nécessaire de rechercher la raison présumée ou l'esprit du législateur. L'interprétation
"en équité" est également exclue. EUen'aura d'ailleurs plus de raisons d'être, car les lois
du code étant composées elles-mêmes en équité, l'interprétation stricte de la loi sera
nécessairement une interprétation en équité (®2). Bien sûr, "rien dans les choses
humaines n'est parfait" et il se pourrait que subsistent un doute, une cause d'action
oubliée, une contradiction dans les termes du code, voire même une "raison grave" de
corriger la loi. Dans ces hypothèses, le juge ne tranchera pas l'affaire lui-même mais
renverra le cas à l'autorité suprême "ou à ceux auxquels nous commettrons ce soin".
Seul l'auteur des lois est en effet habilité à trancher les difficultés, car "celui qui établit
les lois et celui qui interprète les lois sont pareils par le mérite" et il est exclu de
concéder "à aucune personne privée la faculté de suppléer au droit" (^^).
La construction de Leibniz table sur l'autorité de l'empereur et la prudence des
magistrats pour imposer un système hiérarchique de sources du droit clair et précis,
conforme à une logique imposée d'en haut par le code. La réponse à ce "mal du siècle"
qu'est l'insécurité juridique, passe par une rationalisation des sources, intégrées dans le
giron d'im code édicté par le souverain, et par la mise sous tutelle de l'activité et du
pouvoir des juges. Leibniz introduit ici le principe du règne de la légalité étatique. La
loi codifiée, source suprême du droit, et le pouvoir d'Etat, encore incamé ici par
l'autorité impériale, se renforcent pour mieux assurer "l'ordre, la force et l'autorité".
Mais il est encore un autre aspect par lequel le code, remède à l'insécuritéjuridique et
instrument de renforcement du pouvoir central, accroît l'autorité de la loi. Le code est
un code de droit naturel bien ordonné et conforme à l'équité : le résultat est la
suppression "des controverses qui ont l'habitude d'être agitées en prenant prétexte du
droit naturel, de l'équité ou même des interprétations conjecturales des lois" ( '^^ ). Si,
dans le code, l'ordre des lois civiles rejoint l'ordre de la natureet l'ordre de l'équité, il
devient difficile en effet de mettre en cause la loi civile au nom du droit naturel ou de
l'équité.
L'argument est digne d'intérêt à un double point de vue :
1. dans le code, la lutte contre l'insécurité juridique est clairement associée au
renforcement de l'autorité de la loi et du pouvoir central au détriment d'autres sources
de pouvoir comme la magistrature. En cela, Leibniz préfigure un mouvement de
consolidation étatique du droit qui émergera dans divers Etats italiens au 18e siècle. Les
codes-consolidations des princes italiens reprendront d'ailleurs dans l'ensemble le
IBIDEM, Rationale Digestorum : préface, p. 366.
62 IBIDEM, Préface d'un nouveau code, p. 362.
IBIDEM, Préface d'un nouveau code, p. 363.
64 IBIDEM, Rationale Digestorum : préface, p.366.
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système de hiérarchie des sources et le contrôle de l'activité créatrice des juges
proposés, tel que le propose Leibniz (^5);
2. en liant l'autorité de l'ordre légal codifié à sa conformité à un ordre naturel et
équitable, Leibniz laisse entrevoir une fonction dérivée de la codification, sa fonction
de naturalisation. Associé à la nature et à l'équité, le code naturalise un contenu dans
une démarche qui supprime les contestations. Le code et son contenu sont dotés d'une
sorte d'absolu de nature. L'argument sera repris et développé au siècle suivant par un
philosophe des Lumières, Diderot, qui propose de faire un seul code qui soit à la fois le
code de lois civiles, le code de la nature et le code de la religion. Pour Diderot, comme
pour Leibniz, il s'agit d'empêcher la contestation de l'autorité de la loi civile au nom de
principes qui lui sont extérieurs, en donnant un statut de naturalité à la loi codifiée et à
son contenu. C'est sans doute là une dimension fondamentale d'un mouvement de
codification porté par une école du droit naturel qui tente par tous les moyens de
renforcer les liens entre le droit et la nature. Entrevue par Leibniz, explicitée par
Diderot, la portée naturalisante de la codification s'imposera par la suite avec une force
qui ne se démentira plus (^<5)
CONCLUSION
L'éclosion d'une Ecole de Droit naturel au 17e siècle joue un rôle considérable dans le
développement du conceptde codification. Associant droitet logique, natureet raison,
système et classification, l'Ecole de Droit naturel jette les bases d'une "science" du
droit. En rupture avec le mode de pensée casuistique du droit romain, cette nouvelle
conception de la systématicité en droit servira de fondement aux codes absolutistes
germaniques de la deuxième moitié du 18esiècle. La rupture méthodologique est, il est
vrai, considérable : inaugurée par Althusius, une "révolution copemicienne" proclame
la nécessité d'organiser le droit comme un système autonome de signes agencés selon
imechaînelogique et indépendante des faits que le droitest amené à régir.Très vite, le
droit naturel apparaîtcomme le support idéal d'une transposition d'un mode de pensée
géométrique dans l'ordre juridique. Conçu avec Grotius comme un ensemble de
principes immuables conformes à l'ordre de la nature, le droit naturel est doté d'un statut
de vérité scientifique dontle message rejoint celuid'une morale naturelle qui transcende
les lois positives.
Ce nouveau rationalisme juridique ne peut qu'attirer l'intérêt des faiseurs de codes en
mald'ordre et de sécurité juridique. Dans l'Empire germanique, Leibniz joueà cetégard
un rôle charnière, puisque ce mathématicien-juriste est le premier à tenter d'associer
dans le code les impératifs d'une méthodologie mathématique aux nécessités d'une
réorganisation ordonnée du droit. L'entreprise est de ce point de vue absolument
Voir plus loin chapitre IV.
Cettefonction de la codification est étudiée plus loinau chapitre Vn, section ni.
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novatrice : là où d'autres théoriciens de l'Ecole du Droit naturel se contentent de
construire une science théorique, Leibniz en est déjà à penser en termes de raison
pratique : c'est la concrétisation dans le code d'un projet iusnaturaliste en réponse à
l'insécurité et l'inégalité juridiques qui l'intéresse. Pour la première fois, et unpeu moins
d'un siècle avant les codes absolutistes du 18e siècle, la théorie du droit naturel se
trouve clairement associée à un projet codificateur. Même si c'est toujours à partir du
matériel empirique des lois romaines, et donc d'un droit naturel romain, qu'un code bref,
clair et certain doit permettre de répondre aux besoins de connaissance du droit, de
sécurité et de prévisibilité juridiques, l'avancée n'en reste pasmoins considérable.
Si, avec Leibniz et Wolff, la percée de la pensée codificatrice dans le monde
germanique est manifeste, dans la pratique par contre, le principe codificateur ne fait
guère de progrès. C'est que la configuration de la scène politique ne se modifie pas
fondamentalement dans l'Empire au 17e siècle. Une multitude depetits Etats disposent
toujours d'un droit territorial propre concurrencé par le droit commun romain supplétif.
L'hétérogénéité du système juridique est due au moins autant, sinon plus, à l'extrême
complexité interne du "Landrecht" qu'à la concurrence du droit territorial avec le droit
commun et le droit canon
Contrairement à ce qui seproduit enFrance à la même époque, la volonté d'unification
et decentralisation juridique ne se manifeste pas avec une vigueur particulière. A cela,
plusieurs raisons : le manque despécialistes du droit territorial capables d'entreprendre
une réforme ouune tentative d'unification, l'absence d'une force politique réclamant une
plus grande sécurité juridique et laproduction de normes uniformes - on ne trouve pas
dans les Etats allemands de bourgeoisie marchande se livrant à un commerce qui
dépasse les frontières des Etats -, et surtout la dislocation progressive d'un Empire
impuissant à incarnerles conceptsde centralisation et d'absolutisme
La pratique codificatrice n'évolue donc pas de manière significative dans la zone
d'influence germanique avant la deuxième moitié du 18e siècle. Seules des compilations
semi-officielles ousemi-privées apparaissent dans différents territoires del'Empire : le
Codex Leopoldinus de 1670 auquel collabore Leibniz (^^), le Codex Austriacus de
1704, le Corpus Juris Saxonici de 1672, le Codex Batavus de 1711, et le Codex
Augusteus de 1724 tentent en effet de compiler le droit officiel pour faciliter la
compulsion des sources législatives. C'est seulement vers 1740, alors qu'en France
l'écart entre l'absolutisme monarchique et les aspirations de la bourgeoisie bloquent la
codification, que les revendications absolutistes etcentralisatrices finissent par émerger
au sein d'Etats qui se sont émancipés de la tutelle impériale. Un mouvement
codificateur prend alors racine surles décombres del'Empire. Lepouvoir impérial n'est
plus que l'ombre de lui-même et les liens qui unissent les divers Etats en son sein se
G. TARELLO, op. cit., pp. 89-90.
68 miDEM, p.92.
p. DUBOUCHET, op. cit., p. 63.
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relâchent; le moment est venu pour les Etats germaniques de s'engager dans une voie
résolument particulariste, marquant leur existence et leur autonomie par une réforme du
droit.
Le premier projet de code apparaît en Prusse en 1748. Trois ans plus tard, en 1751,
Maximilien-Joseph III de Bavière, promulgueun Code pénal avant de rendre public un
Code civil en 1756. D'autres initiatives marquées du sceau de 1'"absolutisme éclairé"
émergent dans la foulée, en Prusse, en Autriche et dans les Etats soumis à la zone
d'influence autrichienne C^). Par un curieux retournement de l'histoire, la pensée
codiflcatrice, relativement discrète dans cette zone d'influence géographique depuis le
précédent du Code criminel de Charles-Quint, reprend donc le flambeau codificateur
dans la deuxième moitié du 18e siècle C^^). L'émergence d'un pouvoir fort au sein
d'Etats qui affichent leurs prétentions centralisatrices bouleverse l'organisation des
rapports de pouvoir corporatistes et permet la réforme d'un système politique,
administratifet judiciaire largement inféodé aux besoins de l'ordre ancien. Sur le plan
juridique, la réorganisation se traduira par le recours à une codification fondée sur les
théories de l'Ecole du Droit naturel dont les représentants trouvent une oreille
complaisante auprès des despotes éclairés.
La codification aux Pays-Bas à cette époqueest étroitement liée à l'histoirepolitiquede cette région.
Les premièresvelléitésd'unification du droit apparaissent au 16e siècle.En matièrepénale, l'Ordonnance
criminelle de Charles-Quint et l'Ordonnance criminelle de Philippe II pour les Pays-Bas, publiée à
Bruxelles en 1570, sous l'administration du Duc d'Albe, sont les premières tentatives d'unification des
lois pénales dans nos contrées. Cette dernière ordonnance s'apparente, en sa partie consacrée à la
procédure criminelle, "à un système complet de législation, une véritable codification sur un des points
les plus importants du droit, la procédure crimmelle" (M. DE HOON Historique du droit criminel dans
les pays-Bas, Bruxelles, 1892, p.19). D'abord suspendues, ces Ordonnances de Philippe II sur la
législation et sur la procédure criminelle seront abrogées en 1577 : les coips de justice s'opposent à une
législation qui soustrait les gensdu pays à leursjuges naturels et les soumet à des pénalités autresque
celles prévues par les coutumes (ibidem, p. 21). Ce type de réaction est exemplaire d'une forme de
résistance pour des motifs politiques et culturels à la tentative d'unification du droit qu'incarne la
codification qu'onretrouve aussien France (voirJ. VAN KAN, Les efforts de la codification en France.
Etude historique et psychologique, Paris,1929, pp. 188-208). Le conflit était d'ailleurs possible, ces
Ordonnances ne supprimant pasle droit coutumier dont elles tirent une bonne partdeleursignification.
Une nouvelle tentative de réforme de la législation pénale est entreprise aux Pays-Bas par Albert et
Isabelle d'Autriche qui, en 1611, chargent une commissionde préparer un code uniforme. La commission
sera dissouteaprès avoir siégé à quatrerq)rises, rédigeantce qui sera VEdit perpétuel (12 juillet 1611)
dontune quinzaine d'articles seulement touchent au droitcriminel (M.DE HOON, op. cit., p. 22). Le plus
intéressant du point de vue de la question de la codification dans cet édit est sans doute son titre : L'Edit
"perpétuel" manifeste cettefascination utopique prop-e aux codificateurs pourdes monuments législatifs
qu'ils pensent ériger pour les siècles.
71 Voir plus loin leschapitres V,VI, VHl, JX, X,XI.
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CHAPITRE III : LA CODIFICATION EN FRANCE OU
L'APPEL PROGRESSIF A L'UNIFICATION, A LA
CENTRALISATION ET A LA REFORME DU DROIT (16E
-18E SIECLE)
"En France, par exemple, les coutumes n'ont disparu qu'après la
rédaction du Code Napoléon, c'est-à-dire en 1804. Et cependant
Charlemagne, Saint Louis, Louis XI, les Valois, Richelieu et Louis
XIII trop oublié, DAguessau et Louis XV, comme les Etats-
Généraux de 1789, avaient employé tous leurs effortspour amener
l'unification des lois et la centralisation du gouvernement"(^)
SECTION I. L'APPEL A LA CLARIFICATION ET A
L'UNIFICATION DU DROIT COUTUMIER DANS LA FRANCE DU
16E SIECLE
§ 1. Les revendications des Etats-Généraux
La France hérite, au 16e siècle, d'une situation juridique marquée par la diversité
coutumière qui était l'apanage du Moyen Age. Dans un pays soumis plus tôt qu'aucun
autre en Europe à l'autorité centralisatrice d'un seul monarque, les peuples restent
attachés à leurs coutumes provinciales et localesqui constituentla base de leur droit. Ce
particularisme coutumier, que traversent déjà certaines tendances à l'homogénéisation
entre régions voisines et qui se double d'une présence importante du droit romain écrit
dans le sud du pays (2), voit son hégémonie progressivement remise en cause par les
ordonnances ou édits du pouvoir royal.
C'est sur ces deux sources du droit, la coutume et les ordonnances royales, que va se
cristalliser l'action des Etats-Généraux dont les premiers appels à la clarification et à la
consolidation du droit émergent vers la moitié du 16e siècle. Le voeu de rédaction par
écrit et de "réformation" des coutumes, déjà apparu ausiècle précédent (^), est repris et
^P. A. F. MALAPERT, Remarques historiques sur lacodification, Paris, 1861, p. 4.
2J. GAUDEMET, Les tendances à l'unification du droit enFrance dans les derniers siècles de l'Ancien
Régime (XVIe-XVIIIe), inLaFormazione Storica delDiritto Moderne inEuropa, Atti delterzo congresso
intemazionale délia societa italiana di storia del diritto, Firenze, 1977, p. 159. La compilation de
Justinien constituait, avec ledroitcanon quiproposait également des solutions uniformes pourl'ensemble
du pays sur certaines questions de droitprivé comme le mariage ou la filiation, la principale source
d'unification dont l'impactétait essentiellement perceptibleau Sud.
3Voir les Mémoires de Philippe de Commines, Paris, 1903, t. H, (1477-1498), livre VI, chap. VI, p.
37. Selon Commines, Louis XI avait déjà pensé àrédiger par écrit età unifier ledroit coutumier français
desorte " qu'en ceroyaume onusât d'une coutume, d'un poids, d'une mesure et que toutes ces coutumes
fussent mises en Français en un beau livre pour éviter la cautèle et la pillerie desavocats". Louis XI ne
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amplifié par les Etats d'Orléans (1560), de Pontoise (1561), et de Blois (1576). A
Orléans, la noblesse réclame la rédaction par écrit des coutumes et demande, pour les
pays de droit écrit, la concentration en un seul corps et en français des lois écrites
nécessaires à la vie sociale, "en termes certains et non ambigus". Avec le Tiers, elle
réclame que soit mis de l'ordre dans les ordonnances royales qui se sont multipliées de
manière considérable depuis un siècle. L'objectif est une clarification qui permette une
meilleure connaissance dudroit susceptible deremédier aux abus de lajurisprudence et à
la multiplication des procès C*).
Si, à Pontoise, on se propose de constituer une "commission de réformation" chargée
d'éclaircir les questions obscures du droit écrit aussi bien que des coutumes (5), c'est à
Blois que la volonté d'une réforme destinée à mettre fin à la confusion des sources
apparaît avec le plus de netteté. Le clergé demande la compilation en un seul volume du
droit coutumier en vigueur et des ordonnances royales qu'il estime utile de conserver,
dans un objectif de clarification et d'abrogation du droit inutile ou tombé en désuétude
(^). Jamais auparavant la volonté de clarification, mais aussi de réforme du droit, n'est
apparue avec une telle clarté.
§ 2. Le rejet du droit romain par la doctrine
La doctrine ne reste pas inactive dans ce mouvement de consolidation du droit coutumier
qu'elle contribue en fait à mettre en place. Au souci de simplification qui doit mettre im
terme à la confusion, s'ajoute le souhait de réaliser l'unification politique. Les deux
objectifs traduisent une même difficulté : l'existence d'une multiplicité de sources - le
droit romain, qui reste à bien deségards la "raison écrite" desjuristes, le droitcanon qui
imprègne les institutions du droit laïc, et le droit coutumier - ne favorise ni l'unité
nationale, ni la clarté de la jurisprudence.
Vers 1550, Charles Dumoulin, ancien avocat au Parlement,propose dans une Oratio de
concordia et unione consetuetudinum Francia, la rédaction d'une seule coutume claire.
réalisera pas ceprojet, vusans doute lepeu dechances desuccès d'une telle entreprise à son époque. En
1484, les Etats Généraux de Tours demandent une accélération de la rédaction écrite des coutumes ainsi
que la réunification dans un même livre des ordonnances royales. C'est là le point de départ d'un
mouvement qui se développera au siècle suivant
^G. PICOT, Histoire des Etats-Généraux, t. H, Paris, 1872, pp. 192-194. Le Tiers riftmanfiait qu'il "fût
fait recueil decequi devoit dorénavant être gardé etobservé entre les sujets, retranchant lesurplus, etque
par ce moyen on coupât chemin à toute longueur et affluence desprocès, et malice des parties et des
ministres de la justice".
5 IBIDEM, p. 194.
®IBIDEM, p. 560 : Le clergé demande que "tous les édits, ordonnances et coutumes soient reçus par
certains savans, et expérimentés personnages, qui seront à ce choisis et députés, et pour éviter la
confusion des lois, compileront un volume et cahier decelles qui sedevront garHpr et qui se trouveront
utileset nécessaires en ce royaume, afin d'abroger toutesles autres". L'ordonnance de Blois annoncera la
création d'une commission "pour recueillir et arrester lesdites ordonnances et réduire parordre en un
volume celles qui se trouveront utiles et nécessaires".
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brève et équitable, qui soit la synthèsede toutes les autres C). Pourquoi cette volonté de
synthèse unificatrice ? Il s'agit une fois de plus, avant tout autre objectif, d'apporter de la
clarté dans un droit obscur et de restaurer une cohérence minimale au sein d'une
jurisprudence qui se perd dans la confusionet le désordreprovoqués par l'accumulation
des sources. Il faut donc supprimer les coutumes inutiles, unifier les solutions par delà
les régions, mettreun termeaux contradictions... ce qui devraitpermettre de simplifier le
droit et de diminuer le nombre de procès. Par ailleurs, l'unification du droit coutumier
doit favoriser l'unité politique de la France (8). Dumoulin est un des premiers à
comprendre la portée politique de l'unification juridique. C'est sans doute ce facteur, et
peut-être aussi un certain pragmatisme, qui lui font proposer une méthode pour la
codification qui tienne compte des avis et des amendements des diverses villes du pays
(9).
S'il donne l'impulsion à ce mouvement qui prône l'unification juridique sur la base du
droit coutumier pour mieux assurer l'unité politique de la France, Dumoulin n'est pas
isolé dans sa démarche. Les Institutes coutumières que publie Loisel en 1607 ne
proposent pas autre chose. Pour cet autre partisan du droit coutumier, la codification des
coutumes, outre le fait de mettre de l'ordre et de la simplicité dans le droit français, en
apportant notamment une solution à divers points de droit controversés, aurait surtout.
l'avantaged'assurer l'uniformitéjuridiquequi doit logiquementsuivre l'unité politiquede
la France (^®).
Mais une autre idée est en train d'émerger dans la foulée : ce mouvement en faveur de
l'unification du droitfrançais coutumier est uneoccasion pournombre d'auteurs de régler
leurscomptesavec un droit romain qu'ilsestimentdépassé et peu adaptéaux réalitésde la
France du 16e siècle. Le droit coutumierest, beaucoupplus que le droit romain, "le vrai
droitcivil des Français" rappelle GuyCoquille soutenu par E. Pasquier qui remeten
DUMOULIN, Oratio Auctoris,De Concordia et UnioneConsuetudinum Francia, in Omnia quae extant
Opéra, T. II, Paris, 1681, p. 690 : "Rien de plusglorieux, rien de plus utileet de plus désirable quede
r^uire toutes les coutumes de ce royaume - très nombreuses etsouvent divergentes sans aucun motif - en
une seule coutume, courte, uniforme et parfaitement claire et équitable".
^ IBIDEM, p. 691. "Mihi quoque videtur nihil optius, nihil efficacius ad plures provincias sub eodem
imperio retinendas et fovendas, nec fortius, nec honestius vinculum, quam communio et confennitas
eorumdem morum legumve utilium et aequalibilium ".
^IBIDEM, p. 692. Dumoulin ne se contente pas d'une réflexion sur lacodification du droit coutumier; U
propose également un programme ou uneméthode : unprojet, rédigépar desjurisconsultes, sera adressé à
toutes les villesde la France. Celles-ci aurontun délaide six moispour l'amenda de façon motivée. Le
texte, remanié en vue d'une version définitive, sera ensuite sanctioimé par le Roi, enregistré par le
Parlement, pour devenir la loi du royaume, saufdans les pays de droit écrit : " Confectamautem a delectis
compilationem meojudicio, priusquam regiaet Senatus authoritate homologaretur, expediret transcriptam
ad omnia patriae consuetudinariae municipia mitti, iussis municipibus, sive Consuetudines scriptas
haberent, sive non, intra semestre vel aliud congruum tempus diligenter et mature perspicere, si quid
mutari vel suppleri e3q>ediret, idque cum rationibussuis significare. Quibus factis promptum esset bonis
doctis et expertis, filopafisi rurfus coactis, Gallicam illam euvomian aequissimam, clarissimam,
absolutissimamconstitua, regia authoritatepeipetuo confirmamdam".
LOISEL, Institutes coutumières , 1.1., Paris, 1758, pp. 49-52 les provinces, duchés, comtéset
seigneuries deceroyaume régies etgouvernées sous diverses coutumes sesont avec le temps rangées sous
l'obéissance d'un seulroyet quasi desaseule et unique monnoie : ainsi enfin sepounoient-elles réduire à
la conformité, raison et équité d'une seule loi".
G. COQUILLE, Institution au droict des François, Paris, 1612, p. 28. Coquille rappelle à cetégard
que si,en Italie, c'est bien le droit civil romain qui est le droit commun auquel dérogent les lois
particulières des villes et desprovinces, on ne peutcomparer les coutumes françaises et les "statuts" des
53
question jusqu'au caractère subsidiaire du droit romain (i^). Mais c'est sans conteste F.
Hotman qui formule de la manière la plus nette cette double volonté d'unifier le droit
français et de rompre avec le droit romain. En 1567, Hotman rédige VAntitribonian ou
Discours sur l'estude des lois, ouvragequi suffira à assurer sa célébrité. Le livre, qui ne
paraît qu'en 1603, est une critique virulente de l'incertitude qui résulte de la coexistence
du droit de Justinien, du droit canon, des ordonnances royales et des coutumes. La cible
principale du pamphletest le droit romain de Justinien. Premierdéfaut des compilations
de l'empereur romain, son droit, comme le droit romain dans son ensemble n'a pas
bénéficié des lumières divines; il ne répond dès lors en rien aux exigences d'un droit
universel fondé sur l'équitéet le droitnaturel tel qu'il a été transmis par la religion aux
chrétiens. C'est au contraire un droit historique et particulariste mis au service des
"Bourgeois romains" (i^).De plus, les compilations de Justinien ont dénaturé vm droit de
toute manière largement dépassé par le droit vivant coutumier; sa connaissance n'est donc
que d'une utilité très restreinte pour les praticiens du droit (14). Enfin, cet ensemble de
règles disparates et sans ordre, rendu obscur par une avalanche de commentaires, est
devenu un corpus difficile à déchiffrer qui favorise l'accumulation et la longueur des
procès (15).
Le remède proposé consiste d'abord à éliminer ce droit archaïque et à ériger le droit
coutumier français en source unique du droit. Mais pour assurer plus d'efficacité et
villes italiennes, car "en la France Coutumière le Droict Civil Romain n'est pas le Droit comun, il n'a
pas force de loy, ains sert seulement pour la raison,et nos Coutumes sontnostre vrayDroict CivilC..).
Lettrede Pasquier à Brisson, in E. PASQUIER, Les Oeuvres, t. II, Amsterdam, 1723 (rééd.Genève,
1971), livreIX, lettre1, pp. 222-227 : " n n'y a Province en France qui n'ait les Coutumes (...) s'il y a
quelques cas omisen ces Coutumes locales, qui doute qu'ilne failleavoirrecours à la Coutume générale
quiest le vraidroitcommun d'icelle? Et si, en cetteCoutume générale, il y a encorequelque obscurité ou
omission de cas, quelle raison y a-t-il de l'aller mendier plutôt à Rome qu'aux Coutumes
circonvoisines" ?
1^ F. HOTMAN, Antitribonian ou Discours d'un grand et renommé jurisconsulte de notre temps sur
l'étude des lois, Bruxelles, 1681; Hotman reprocbe au droit romain d'être un droit païen plongé dans
"l'ignorance des loisdivines et spirituelles enseignées auxChrétiens parDieumême" (chap. H,p.l3). Les
différences quiexistent entreRome et l'Etatfrançais justifient unesériederaisons pourlesquelles "leslois
romaines ne peuvent universellementêtre pratiquées en France" (chap. m). Le droit civil des romains,
entre autres défauts, "ne fût jamais ni composé pour servir d'équité et de raison naturelle, convenable
indifféremment à toutes lesnations, mais seulement parune particulière prérogative inventée expres pour
maintenir les Bourgeois Romains en plushautdegré et dignité que les autres habitants du pays d'Italie"
(p. 61).
IBIDEM, ch. in. Etudier ce droit "bourgeois" est peu utile, d'autant plus que les compilationsjustiniennes n'en donnent qu'un très pâle reflet. Quelqu'un qui se pr^enterait dans le Royaume "avec cette
science seuleet sans la connaissance de la pratique Française,(...), qui ne sait qu'il y sera presqu'aussi
nouveau et aussiétrange, comme s'il étaitarrivé aux terres neuves entreles sauvages de l'Amérique?" (p.
32).
15 Hotman n'est pas avare de critiques à l'égard du droit romain ou de ce qui en reste : l'œuvre de
Justinien, dont la multitude de défauts réduit considérablement l'intérêt, n'est qu'un ramassis de
dispositions éparses mises ensemble au gré des envies de son auteur, Tribonian. Elle n'a ni ordre, ni
cohérence, multiplie les contradictions et les antinomies, les répétitions et les querelles inutiles (chap.
Xn). Il en est résulté uneavalanche de traités, de disputes, et de commentaires tellementcontradictoires,
oeuvres de jurisconsultes qui passent pour "sophistes, abuseurs et imposteurs de Justice" que les juges
"sont contraints de confesser qu'ils ont les yeux éblouis et qu'ils jugent plutôt par hasard que par
connaissance de droitcertain et assuré" (chap. XIV). Après, tout, conclut Hotman, si Justinien a bienpris
laresponsabilité debrûler tantd'anciennes lois et tant dedoctes écrits, pourquoi ne pourtait-on aujourd'hui
faire de même? (chap. XVI). Cela serait tout profit pour le pays que de renoncer à un droit qui,
l'expérience leprouve enFrance etenItalie, nefait qu'engendrer les procès. Iln'est d'ailleurs qu'à voir en
Allemagneet en Suisse, pays où le droit romain est tenu en piètre estime, et où "l'on ne voit la centième-
partie des procès, ni lamillième des plaideurs etgratteurs deparchemin qui font par deçà" (chap. XVII).
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d'autorité aux coutumes, Hotmanpropose ensuitela rédaction d'un code qui s'inspirerait
de ce qu'on peut trouver de meilleur dans les livres de Justinien - tout n'est donc pas
foncièrement mauvais dans les compilations de l'empereur romain -, de la philosophie, de
l'expérience et des lois de Moïse fondées sur "la raison et l'équité naturelle" (i^). Ce
code, composé d'un ou de deux volumes rédigés en "langue vulgaire", envisagerait tant
le droit public que le droit privé. Il permettrait de créer une cohérence et de favoriser
l'unification du droit
AvecDumoulin et Hotman, la codification commeappelà la clarification et à l'unification
du droit gagne incontestablement du terrain. Mais le concept progresse aussi à d'autres
égards : l'idée d'une systématisation des sources susceptible d'apporter cohérence et
unité, la volonté defonder le droit surune Raison naturelle qu'il faut chercher ailleurs que
dans le seul droit romain, la distinction opérée entre droit public, ("ce qui concerne les
affaires de l'Etat et de la Couronne") et droit privé, ("toutes les parties du droit des
particuliers") sont des thèmes qui seront repris un siècle plus tard en France par Jean
Domat, juriste français de la fin du 17e siècle (i^), et qu'on retrouve au fondement des
codes absolutistes de la deuxième moitié du 18e siècle (i®).
§ 3. Des codes privés en retrait sur les projets de la doctrine
Si l'idéal de la codification avance dans les esprits, comme l'attestent les revendications
des diversEtats et les réflexions théoriques de la doctrine, il ne progressepas de manière
aussispectaculaire dans la réalité des faits. Divers projets de code sont bienentrepris par
IBIDEM, pp. 139-140 : " Dseraitfort aisé (ceme semble) et principalement en ce temps qu'ila plu à
Dieu nous prêterun Selon en notreFrance, qui est ce grandMichelde lHospital, d'assembler un nombre
de Jurisconsultes, ensemble quelques hommes d'Etat, et autant des plus notables Avocats et Praticiens de
ce Royaume, et à iceux donner charge de rapporter ensemblément ce qu'ils auroient avisé et extrait tant des
livres de Justinian (...) que des livres de la Philosophie; et finalement de l'expérience qu'ils auroient
acquise au maniement des affaires(...)". Enfin, il conviendrait "d'aviser ce qui se pourroit extraire et
recueillir des lois étemelles de Moyse" (...), "celles qui sont fondées sur une droitture, raison et équité
naturelle", soit ces lois étemelles de la nature, que l'on appelle le "droitdes gens" dans lesquelles se
retrouve le droit coutumier à conserver.
IBIDEM, pp. 140-141 : "Donques âpres unetelle conférence et rapport, il s'rasuivroit quelesDeputez
dresseroient un ou deux beaux volumes en langage vulgaire et intelligible, tant du droit public, qui
conceme les affaires d'Etatet de la Couronne, quede toutes lesparties du droitdesparticuliers...". Hotman
pense bien aussi à une perspective d'unification législative à l'échelle de la France. Il cite à l'appui le
passage , cité plus haut, attribué par Ph. de Commmes à Louis XI : Ecoutons ce que Philippes de
Commines raconte du RoyLouis XI au ch. 6 de son livre6 : "il désiroit de tout son coeurde pouvoir
mettre une grande police au Royaume, et principalement sur la longueur des procès (...) Aussi il désirait
fort qu'en ce Royaume l'on usât d'une coutume, d'un poids et d'une mesure (...)".
18 Aladifférence dHotman, Domat construit un système juridique fondé sur ledroit naturel en s'inspirant
du droit romain, considéré comme un dépôt de lois conformes à la nature. Les 17e et 18e siècles seront
marqués par le retour d'une partie de la doctrine française au droit romain considéré comme la "raison
écrite" dont il faut s'inspirerpour rationaliserle droit (voirplus loin).
Ces codes ou projets de code qui apparaissentà partir de 1750 en Bavière, en Autriche, en Prusse, en
Italie,ou en Russie se construiront sur cettemêmebase constituée par le droit naturel et la Raisonet sur
le mêmerejet, plus ou moins accentué selon les Etats et leur tradition juridique, du droit romain. A titre
d'exemple, on notera qu'en 1749, en Prusse, un projet de code absolutiste réalisé par Samuel Cocceius
serarejeté par l'empereur Frédéric H : l'auteur du projet avait eu le tort de chercher l'expression de la
Raison et du droit naturel dans le droit romain plutôt que dans le droit germanique (voir plus loin
chapitres V à XI).
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des auteurs privés, soit d'initiative soit sur commande royale, mais ils témoignent d'un
sérieux! retard par rapport aux idées du temps et aucun ne reçoit le sceau officiel du
pouvoir.
A la demande du roi Henri ni, l'avocat général Bamabé Brisson rédige un projet de code
qu'il piiblie en 1587. Le Code Henri III, révisé quelques années plus tard par L.
Charondas, ne recevra pas la sanction royale. A en croire l'Encyclopédie de Diderot et
d'Alembert, Henri EQ avait envoyé des exemplaires du code à tous les Parlements dans
l'intentiion de le faire corriger en fonction des observations des magistrats avant toute
promulgation. L'exécutiondu projet aurait été interrompuepar les guerres civiles et par la
mort dii roi (2°). Quoi qu'il en soit, ce "code" causeune déception générale (^i). Toute
idée dé systématisation ou d'unification du droit est absente d'une compilation qui se
présents sous la forme d'un recueil d'ordonnances royales, citées dans un ordre dont on
cherche! en vain la logique, et assorties d'additions et de commentaires explicatifs (22). Le
Code Henri III comprend XX livres, dont le livre Vn est consacré à " l'instruction des
procès criminels et à la punition des crimes" et le livre VUI aux "crimes et peines
imposées à iceux". Le livre VIU est subdivisé en XXV titres qui contiennent diverses
ordoimiinces et édits royaux classés selon un "ordre" qui sépare les "crimes de lèse-
majesté divine" (titre I à IV) et les "crimes de lèse-majesté humaine" (titre V à XXV). Si
le découpage de la première partie est relativement facile à identifier, deux titres étant
consacrés à des crimes "spirituels" (blasphème et prognostications (divination et hérésie))
et deux autres à des crimes "temporels" (usurpation de bénéfices et simonie (trafic de
bénéfices ou d'affaires religieuses), l'ordre de la deuxième partie relative aux crimes de
lèse-maîjesté humaine paraît plus aléatoire. Diverses ordonnances, présentées dans un
ordre airbitraire, mélangent des rationalités d'ordre politique, économique et de morale
naturelle. On retiendra deux titres consacrés (déjà) aux vagabonds qu'une ordonnance de
François 1er de 1539 met en demeure de quitter le royaume sous peine de galères et de
punition corporelle. Ces titres XXn et XXIII sont intitulés "Des Boémiens ou
Egyptielns", et Brisson, dans son commentaire explicatif, prend soin de préciser qu'il
s'agit "de vagabonds, qui ne viennent ni d'Egypte, ni de Boëme, qui vivent de
tromperies et de larcins".
Quelquiîs années plus tard, en 1602, paraît la première édition (latine) du "Code du très
chrétien et très victorieux Roy de France et de Navarre, Henry IV" de Thomas Cormier,
n s'agit, aux dires de son auteur lui-même, d'une synthèse du droit romain de Justinien
auquel jiont ajoutéesquelques lois françaises, destinéeaux étudiants et aux praticiens du
droit, et en aucun cas d'un recueil des ordonnances d'Henri IV (23).
20 L'Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des Sciences, des Arts etdes Métiers, Diderot etD'Alembert,
verbo "ecide", op. cit., p. 576.
21J. VAlk KAN, Les efforts de codification en France. Etude historique etpsychologique, op. cit., p. 62.
22 B. BRJiSSON, Le Code du Roy Henry IIIde France etde Pologne, rédigé en ordre parmessire Bamabé
Brisson, Conseillerdu Roy, et revupar L Charendon le Caron,Jurisconsulte parisien, Paris, 1609.
23 Th. OpRMIER, Le Code du très chrétien et très victorieux Roy de France et de Navarre, Henry IV,
Rouen, 1615. Cormier définit son code comme celui "du Droit civil iadis descrit, et à nous délaissé
confusémlent par l'Empereur lustinien : et maintenant réduit et composé en bon et certain ordre, avec le
Droit civii delaFrance, contenant trente et un Livres". Ds'agit enfait plutôt d'une compilation du droit
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En 1628, un avocat au Parlement, Jacques Corbin publie le Code Louis XIII. Il s'agit
d'un reciiieil des principales ordonnances de Louis Xin et de ses prédécesseurs, relatives
aux droits de la couronne, à l'ordre de la justice et au domaine. L'objectif de ce recueil
d'ordomiances rapportées, ce qui est une nouveauté, dans leur totalité, est de présenter
"un ordre plus parfait et plus entier que les diverses compilations antérieures". Si
l'objectiirest louable, il est loin d'être atteint, quoi que puisse en donner à penser le titre
d'une pnîface intitulée "Raisons de l'ordre et contexture du Code Louis le Juste" Ce
code, rédigé par un particulier, n'aura pas d'autre autorité que celle qu'il tire des
ordonnaiaces qu'il publie.
Un an plius tard, en 1629, le chancelier Marillac rédige une grande ordonnance, mieux
connue sious le nom de Code Marillac. Cette ordonnance, appelée aussi Code Michault,
reçoit pour une fois la sanction royale. Hélas pour les partisans de l'unification
législati^/e, ce "Code MariUac" n'a de code que le nom. Il s'agit d'une ordonnance
supplémentaire plus étendue que celles qui la précèdent - elle porte sur des questions de
droit civil, administratif, criminel, commercial et maritime -, qui mélange diverses
dispositiiOTs sans ordre ni système. Elle se heurte en outre à la résistance des Parlements
qui refusant de la mettre en oeuvre (25),
Aucun ds ces recueils ne possède les caractères propres à la réalisation d'une oeuvre
cohérenttî et unificatrice. Le décalage est patententreles projetsd'une doctrinequi évoque
la mise en ordre, la réforme et l'unification du droit, et les réalisations des "codificateurs"
privés qui se contentent de simples compilationssans cohérence ni unité. Rien d'étonnant
dès lors, si ces divers "codes" ne reçoivent pas, à l'exception de l'ordonnance de 1629, la
sanction royale. Il faudra attendre la deuxième moitié du 17e siècle pour que s&
matérialûîentles premiers projets unificateurs, avec les ordonnances royales de 1667 et de
1670.
romain et du droit coutumier de la Nonnandie, plus familier à l'auteur. {L'Encyclopédie ou Dictionnaire
raisonnédésSciences, desArts etdesMétiers, Diderot etD'Alembert, verbo "code", op. cit., p. 577).
J. CORB IN, Le Code Louis XIII,Royde France et de Navarre, contenant les ordonnances et arrest de
ses cours souverainespour les droictsde la Couronne, Police entre ses sujets;Reiglement de la Justice;
Forme et abréviation des procès, Paris, 1628. Rien, ni dans le texte, ni dans la préface, ne donne une
image ouuiie explication del'ordre qui estcensé articuler cette succession d'OTdonnances commentées par
l'auteur. Letexte estconclu parun volumineux index alphabétique qui contraste avec une table analytique
des matièrsis plus que sommaire. L'organisation chronologique l'emporte nettement sur un effort de
systématisation logique.
25 H. CAUVIERE, op. cit., p. 17.
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SECTION II. LES PREMIERES TENTATIVES D'UNIFICATION
LEGISLATIVES SOUS LOUIS XIV
§1. Le projet codificateur de Colbert et de Pussort
Sous le:règne de Louis XIV, l'Ancien Régime s'installe dans l'espoir d'une codification
du droit privé, du droit pénal et de la procédure civile et pénale. Le besoin d'unité
juridique se fait sentir de manière croissante dans un Etateuropéen, le plus important au
17e siè(:le, au sein duquel l'unification politique est déjà bien avancée. La diversité des
sources, dans un pays qui reste toujours considérablement soumis à l'emprise du droit
romain au Sud, ne favorise pas le processusde centralisation du pouvoir, comme elle ne
satisfait! pas les intérêts marchands d'une classe bourgeoiseen voie de constitution. Au
souci d'unité, s'ajoutent les besoins classiques de clarté et de certitude qu'une législation
unique jpeut assurer et quecertains estiment particulièrement nécessaires dans les procès
criminels : on s'inquiète en effet de l'arbitraire desjuges qui interprètent les ordormances
à leur gré sans se soucier de la sécurité juridique des justiciables (2^). L'impératif de
sécurité^juridiqueparaît à ce pointnécessaire qu'unconseiller du roi, qui est aussi l'oncle
de Colbert, Pussort, va jusqu'à affirmer "qu'un Etat gouverné par de mauvaises loix,
mais certaines et invariables, vault mieux qu'un autre qui les a bonnes mais sujettes à
changeraent" (27).
Colbert et Pussort sont les premiers à ressentir le besoin de mettre en oeuvre le projet
unificatbur ébauché au siècle précédentpar Dumoulin. Dans les années 1660, Colbert,
représentant d'une tradition administrative autoritaire et centralisatrice, dévoile son
prograniime dans un document adressé à son oncle. Ayant dressé une "Table surle fait
des ordlmnances royalesfaites parnos rois pour le règlement de justice, police, finances
et milice du royaume " depuis Saint Louis jusqu'en 1626, le ministre du Roi-Soleil
constate! que les quelques tentatives antérieures d'unification se sont soldées par des
échecs :" Ce grand travail (lacodification) a étéréservé enentier à Louis XIV", conclut le
ministre qui envisage une codification de l'ensemble du droit (28). Dans un Mémoire au
roi sur h réformation de la justice (29) du 15 mai 1665, Colbert précise sonprojet; il
entend "réduire en un seulcorps d'ordonnances toutce quiest nécessaire pourétablirla
jurisprudence fixe et certaine et réduire le nombre des juges". Laméthode envisagée pour
mener à bien cette entreprise réserve le travail aux seuls conseillers du roi : Colbert se
méfie deis Parlements qui ont tendance à faire barrage au pouvoir législatif du roi (30). S'U
26 Mémoire de Boucherai etmémoire de Marillac, in J. VAN KAN, op. cit., pp.72 et75.
27 Mémoire dePussort, inIbidem, p.76
28 p. CLEMENT, Lettres, papiers et documents de Colbert, t. VI, appendice, p. 362, cité in H.
CAUVIEISŒ, op. cit., p. 25.
29 H. CAfJVIERE, ibidem, p.5.
30 J. GAIIDEMET, Les tendances à l'unification en France, op. cit., pp.160-161. Le pouvoir législatif
royal se heurte, dès le début du 16e siècle, à la résistance souvent tenace des Parlements. Ces "Cours
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méfie d<îs Parlements qui ont tendance à faire barrage au pouvoir législatif du roi (30). S'il
n'évoquiî ici que l'unification de la législation royale, c'est bien à l'unité du droit français
tout entier que i^nse Colbert, désireux que le roi puisse "réduire tout son royaume en une
même loi, même mesure et même poids..." (3i), Cette expression, déjà utilisée par Louis
XI et rejprise par Loisel, fait décidément fortune pour exprimer l'idée d'une codification
unificatrice du droit.
Une vasite consultation des conseillers d'Etat est organisée "sur le fait de la réformation de
la justiciî". Les mémoires proposés en réponse mettent l'accent sur les problèmes de la
justice •• la vénalité des charges et l'insuffisance des magistrats entre autres - et
préconisent ime législation unique comme remède aux lacunes de la justice. L'accent est
mis surli'importance de l'unification dela procédure à défaut de pouvoir réaliser l'unité
du droit matériel qui paraît encore trop risquée à certains (32). La plupart des conseillers
envisagent en outre de recourir à la collaboration des Parlements. Ce n'est pas l'avis de
Pussort (}ui propose au contraire de constituer une commission de six experts, désignés
en dehors des Parlements, et chargés de rédiger un avant-projet d'ordonnance. Le projet
Pussort prévoit la rédaction d'un code complet, car, une fois le code érigé en loi, il
convienclra de "défendre de citer aucune loi ou ordonnance autre que la nouvelle après sa
publication; de faire aucune note, commentaire, ni recueil d'arrêts à peine de punition".
(33). C'estla première évocation, dans la France de l'Ancien Régime, de cetteinterdiction
du commentaire destinée à empêcher le foisonnement du sens et la dénaturation de la
volonté du législateur. L'interdiction du commentaire sera, avec la question du contrôle
de l'interprétation, un thème récurrent de discussion dans le débat d'idées qui entoure le
mouvement de codification dans l'Europe du 18e siècle.
Conformément au projet de Pussort, un "Conseil général de réformation de la Justice" se
met à l'ouvrage à partir du 27 septembre 1665 sous la houlette de Colbert. Le conseil,
composé uniquement de conseillers d'Etat, de maîtres de requêtes et d'avocats, rédige un
avant-projet d'ordonnance sur la procédure civile, matière moins vaste et plus facile à
unifier qiie le droit privé. A partir du 26 janvier 1667, des magistrats prennent part aux
conférences où ils devieiment même rapidement majoritaires. Le Président du Parlement
de Paris, Lamoignon, avait, il est vrai, entrepris de son côté avec quelques
parlementaires, la rédaction de projets de codes, fruits des réflexions de jurisconsultes
30 J. GAUDEMET, Les tendances à l'unification en France, op. cit., pp.160-161. Le pouvoir législatif
royal se heurte, dès le début du 16e siècle, à la résistance souvent tenace des Parlements. Ces "Cours
souverainer»" de provinces disposent d'undroitd'enregistrement des OTdonnances royales qui précède leur
mise en aiiplication dans le ressort du Parlement. A ce droit d'enregistrement s'ajoute un "droit de
remontrance" qui peut aller jusqu'au refus d'eniegistro- l'Edit royal. Ce droit de remontrance est un obstacle
considérable à l'unification du droit puisque certains Parlements peuvent refuser d'enregister une
ordonnance, accqjtée ailleurs. Malgré les efforts du pouvoir royal pour lutter contre une prérogative qui
traduit bien souvent des velléités d'autonomie régionale, le droit de remontrance subsistera, avec certaines
éclipses, jusqu'à la fin de l'Ancien Régime.
31p. CLEÎdENT, Discours de Colbert destiné au Conseil de justice, in H. CAUVIERE, op. cit., p. 14.
32 Sur ces ilivers mémoires, voir J. VAN KAN, op. cit., pp. 67-80.
33 H. CAIJVIERE, op. cit., p. 22. Napoléon partagera dans un premier temps cette crainte du
commentaire, lui qui s'écrie, en voyant le commentairede Malleville sur son code civil, "mon code est
perdu ! (Revue critique, 1856, t. K, p. 352,n°l, cité in ibidem., p. 28) avant, semble-t-il, de reconnaître
plus tardque son oeuvrene seraitpas étemelle.
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qu'il rtîunissait sous sa direction (34). Une lutte d'influence oppose alors les
parlemesntaires, emmenés par Lamoignon, à la ligne centralisatrice défendue par Pussort
et Colbért. Cette dernière l'emporte et aucun magistrat ne prendra part à la rédaction
définiti^te de la première grande ordonnance unificatrice d'avril 1667.
§ 2. ]Les ordonnances civile et criminelle de 1667 et 1670
La première grande ordonnance unificatrice portesur la procédure civileet se fixe pour
objectif: d'uniformiserune procédurequi devra être observée dans tout le royaume, sans
que l'on puisse y déroger d'une quelconque manière (^5). Cela explique sans doute
l'hostiliité que va susciter auprès de divers Parlements, surtout au sud de la France (36),
une ordonnancedont l'interprétation est interdite aux Parlementset réservée au roi ( 37).
L'ordonnance de 1667 est suivie trois ans plus tard, en août 1670, par la Grande
Ordonnance criminelle de Saint-Germain-en-Laye consacrée à la procédure criminelle
(38), pai' une ordoimance de mars 1673 sur le commerce, et par ime ordonnance d'août
1681 sur le commerce maritime et la police de la navigation. Si la procédure se trouve
ainsi unifiée, on reste loin du projet initial de Colbert qui envisageait une codification
générale; du droit substantiel.
34 Voir 1(5 Recueil des arrêtés de M. le Premier Président De Lamoignon, avec les recherches et les
réflexions desjurisconsultesqui,par ses ordres, avaientpréparé son travail, Paris, 1783.
35 Ordonnance de Louis XIV, Roi de France etde Navarre, donnée à Saint-Germain en Laye au mois
d'avrill667, Grenoble, 1761. L'article VI du titre 1er est litellé comme suit : "Voulons que toutes nos
Ordonnances, Edits, Déclarations et Lettres Patentes soient observées tant au jugement des procès
qu'autrement, sans y contrevenir, ni que sousprétexted'équité, bienpublic,accélération de la Justice,ou
de ce quel nos Coursauroient à nousreprésenter, ellesni les autres juges s'en puissent dispenser, ou en
modérer llîsdispositions,en quelquecas et pour quelquecause que ce soit".
36 H. CAïUVIERE, op. cit., p. 31 : "Les Parlements de Rouen, de Dijon, de Rennes, de Grenoble, de
Bordeaux, de Toulouse et de Paufuientpanni les plusardents. A Parismême, la cinquième chambre des
enquêtes, renommée poursa turbulence, se distingua paruneviveopposition et faillit êtresupprimée; des
mesures furent prises contre les présidents Miron et de la Grange et contre les conseillers Hollier et le
Bret. A Toulouse, le Parlement reçut une sévère admonestation". Cauvière fait en outre remarquer que
l'ordonnaïice de 1667, comme celle de1670 surlaprocédure criminelle, nefutpas^pliquée dans toute la
France. Lîi Navarre et laLorraine, cette dernière régie parle "code Léqx)ld", craiservèrent leurlégislation
d'origine.
37 Ordonnance de Louis XIV, Roi de France etde Navarre, donnée à Saint-Germain en Laye au mois
d'avril 1667, op. cit., titre 1er, article Vn : "Sidans lesjugements des procès quiseront pendants en nos
Cours de jParlement, etautres nos Cours, ilsurvient aucun doute ou difficulté sur l'exécution de quelques
articles dî nos Ordonnances, Edits, Déclarations et Lettres Patentes, Nous leur défendrons de les
interprétàj, mais voulons qu'en cecas elles aient àseretirer par devers Nous, pour apprendre cequi sera de
notre intention".
38 Sur l'Oiixlonnance criminelle de 1670, voir :Procès-verbaldes conférences tenuespar ordre du Roipour
l'examen îles articles de l'Ordonnance civile du mois d'avril 1667 et de VOrdonnance criminelle du mois
d'août1670, Paris, 1724; P. CLEMENT, Lettres, instructions et mémoires de Colbert, Paris, 1869, vol.
IV; A. ESJyiEIN, Histoire delaprocédure criminelle etspécialement de laprocédure inquisitoire depuis le
XlIIe siècle à nos jours, Paris, 1969.
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SECTION m. JEAN DOMAT, PRECURSEUR DU MODERNISME
CODIITCATEUR EN FRANCE
§ 1. I^e retour de la raison écrite du droit romain au service
de l'uinification et de la systématisation du droit
La tradition parlementaire et doctrinale ne reste pas en retard sur les projets unificateurs
qui mar(iuent le règne de Louis XIV. Lamoignon, avec ses Arrêtés ou Loix projetées
dans les conférences de M. le Premier Président de Lamoignonpour les pays coutumiers
de France et pour les provinces qui s'y régissent par le droit écrit, achevés en 1672, a
bien en i/ue une tentative d'unification du droit coutumier. Même si le premier Président
du Parlement est conscient du temps qu'il faudra encore pour réaliser une véritable
unification du droit substantiel (^9), le projet lui paraît nécesssaire pour diminuer le
nombre des procès et atténuer "l'arbitraire" des juges. Mais l'intérêt majeur des "Arrêtés"
réside dans leur source et leur fondement : rédigés à partir d'un matériel juridique
volumineux issu des ordonnances royales, des coutumes, du droit romain et des
décisions de justice, ils suivent un plan inspiré par les Institutes de Justinien.
Si donc l'idée d'unification du droit s'est développée aux 16 et 17e siècles, avec des
auteurs comme Dumoulin, Coquille, Loysel, Hôtman et Lamoignon, sur la base du droit
coutumi(îr, une autre tendance se dégage dans la doctrine du 17e siècle, qui souhaite
réhabilitsr un droit romain dont l'enseignement reste interdit à l'Université de Pari?
jusqu'en 1679. Ce qu'on a parfois appelé r"école des conciliateurs", qui trouve une
expressiiDn privilégiée au sud de la Loire où le droit romain garde une influence
considérable, tente d'opérer une synthèse unificatrice du droit romain et du droit
coutumie;r.
Cette éccile jouera un rôle non négligeable dans l'histoire de la codification (civile surtout)
en France au 18e siècle, puisque c'est à ce type d'inspiration que se rattache l'oeuvre
d'un Joseph Pothier dont on connaît l'influence sur le Code civU de 1804. Au 18e siècle,
les partisians du droit romain se radicalisent : déplorant les "ravages de la philosophie
moderne" qui a condamné l'étude du droit de Justinien ils s'expriment en faveur
Avertisstement de M. RICHER, in Recueil des arrêtés de M. le PremierPrésidentDe Lamoignon, avec
les recherches et les réflexions desJurisconsultes qui, par ses ordres, avoient préparé son travail,op. cit.,
pp. xij-xiij : "H(Lamoignon) auroit souhaitéqu'une loi unique eût régi tous les peuples qui sont soumis
aux lois du monarque, dans la même monarchie. Mais une réforme subite et universelle lui paroissoit
impossible, et peut-êtredangereusedans ses conséquences. Sonprojet se bomoit donc, pour le moment, à
fairedispaïaître la variété de la jurisprudence sur lesmêmes questions, à corriger certains usageset certains
points qui(xxasionnent desprocès sansnombre, à tarir, autant qu'il estpossible, la source desprocès, et à
ne rien abandonneraux décisionsarbitraires". (Voiraussi sur les intentionsde Lamoignon,la Lettre de M.
Barthélémi Auzannet écrite à un de ses amis, touchant les propositions arrêtées chezM. le premier
président, in Ibidem ).
40 ibidem, p. X. Se faisant l'interprète de lapensée de l'auteur du recueil dont ilsigne lapréface, Richer
écrit à pr0]50s du droit des Romains : "Il n'estpointde nation policée à laquelle leurs loix ne puissent
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d'un retour plus net à cette "raison écrite" romaine qu'ils estiment bien supérieure à un
droit coutumier né dans le désordre et bien souvent dans la violence.
A l'instar d'un Jean Bretonnier, avocat à Paris, ou d'un membre du Parlement de Dijon,
le président Bouhier, ils critiquent l'utopie d'une unification juridique fondée sur un droit
coutumier "commun" qui n'existe que dans les esprits : pour ces romanistes convaincus,
le droit coutumier est, hormis quelques règles empruntées au droit romain justement,
profondément particulariste et dépourvu d'éléments universalisables Il est donc
nécessaire de se remettre à l'étude des principes de la jurisprudence issus du droit romain,
et de s'inspirer de son ordre et de sa méthode pour systématiser l'unification du droit en
vigueur: Les "Institutes" de Justinien, ces livres qui "contiennent en abrégé toute
l'éconoitnie du droit", et qui restent d'application plus qu'on ne feint de le croire, y
compris en pays de droit coutumier, doivent constituer la base d'une réforme destinée à
imifier la diversité de la jurisprudence
Pourqu()i ce retour au droit romain ? D'abord parce qu'il est fondé sur la justice, l'équité
et les piincipes de la raison naturelle, qu'il est rédigé dans un style clair et précis, suivant
des déc oupages, à corriger peut-être, mais qui dénotent une recherche de logique et de
cohérence... toutes qualités qui manquent furieusement à la coutume et qui s'avèrent
indispensables à une codification systématique du droit. Et aussi sans doute parce qu'à
cette époque se développe, au sein de l'école du droit naturel, un courant rationaliste qui
cherche avec Jean Domat en France à retrouver au sein du droit romain les principes du
droit na turel sur lesquels construire un système juridique "more geometrico"
convenir( ..) U n'est pas vrai que le droit écrit n'a pas force de loi dans les pays coutumiers, et qu'il n'y a
d'autorité que comme raison &aite".
Voir ]^. BOUHIER, Les Coutumes du duché de Bourgogne, avec les anciennes Coutumes, tant
Générales que Locales, de la même Province, non encore imprimées, 1.1, Dijon, 1762. Parlant des
compilations du droit coutumier, et plus particulièrement des Institutes de Loisel, Bouhier écrit dans la
préfece dî son recueil ; "Mais qui voudrait prendre aucun de ces recueils pour un Code général du Droict
François lît même du Coûtumier, s'équivoqueroit étrangement. Car si l'on excepte im fort petit nombre de
leurs règiles, et dont plusieurs mêmes sont celles du Droit Romain, les autres ne regardent que les
Provincesi (...) et seraientfort mal à propos employées, je ne dis pas seulement aux Pays de DroitEcrit,
mais mêiiiie dans les Provinces Coûtumières". Bouhier s'efforce de prouver la nécessité de reconnaître
l'autorité d'un droit romain qui "a de tout temps fait loi dans toute l'étendue de ce royaume pour tous les
cas ou il n'y a pas été dérogé par les Ordonnances ou par les Coûtumes". Le chapitre n du titre I», "De
l'excellence du Droit Romain par dessus celui de nos Coûtumes, avec quelques réflexions, tant sur le
recours aux Coûtumes voisines, où à l'Esprit général du Droit Coûtumier, que sur L'Equité", est un
panégyriqlue du droitromain dontil exalte le génie, la sagesse et la méthode, avouant sonétonnement que
certains puissent mettre en balance cette "Raison écrite" fondée sur "des raisons naturelles" et "les
principes de l'équité", dont la supériorité a été établie par "un consentement universel", avec des
"Maxime:; coutumières" qui ont bien souvent pris naissance dans des temps "d'ignorance, de barbarie et de
violence".,
'^ 2 M.BR;ET0NNIER, Recueilpar ordre alphabétique desprincipales questions dedroit, 1.1. Paris, 1761,
préface. Eiretonnier, qui se défend d'être lui-même un réformateur, appelle la réforme de ses voeux, mais
sur labasi; d'une initiative politique conciliant les deux traditions du (^oit : "...Souvent j'ai fait des voeux
pour qu'il plaise à Dieu d'envoyer un Prophète en Israël, c'est-à-dire, un Chancelier qui ait toutes les
qualités nîcessaires à un bon Législateur, la droiture du coeur, les lumières de l'esprit, un jugement solide
et un disosmement exquis, une profonde connoissance du Droit Romain et de la jurisprudence Françoise,
une longue expérience des affaires...".
43 J. Bretonnier {Ibidem, préface) faitexplicitement référence, dans son plaidoyer en faveur d'un retour au
droit romidn, à l'ordre et à la méthode qu'en a présentés "l'auteur des Loix civiles dans leur ordre naturel".
Plus loin, traitant du dernier volume de son recueil consacré au droit féodal, Bretonnier explique qu'il a
tenté une présentation en suivant "la méthode des géomètres et des philosophes", traitant la matière "en
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§ 2. Le plaidoyer de Jean Domat en faveur d'une science du
droit fidèle à la raison naturelle (1694)
A. LA; MODELISATION MATHEMATIQUE D'UNE SCIENCE DU DROIT
NATUîiEL INSPIREE PAR LE DROIT ROMAIN
Incarnation d'une pensée classique qui privilégie en toute recherche un modèle
méthod()logique basé sur une rationalité mathématique, Jean Domat (1625-1696) publie
son oeu k^re maîtresse, les "Loix civiles dans leur ordre naturel" (4^) à la toute fin du 17e
siècle, eb 1694. Comme bon nombre depenseurs deson époque, Domat est fasciné par
la véritéj des sciences et le mode de raisonnement mathématique. Aussi, son projet etsa
méthodib sont-ils "scientifiques" : il s'agit de constituer dans l'ordre juridique un
"système" qui présente la rigueur d'une vérité "scientifique", soit un corpus organique et
géométrique de règles liées et soudées entre elles par des liens et des enchaînements
logiques; (^5). C'est selon cet enchaînement de raison pure, en effet, qu'il faut lire la mise
en oeuvre du plan de société humaine fondé sur les principes du droit naturel par le
"Souverain Bien", c'est-à-dire par Dieu. Ce plan, détaillé dans le Traité des Loix, n'est en
somme ijjue la traduction, dans son ordre de présentation des matières et deleurs règles,
de cet djrdre naturel de la société voulu par Dieu et qu'il s'agit d'organiser selon une
rationalitédéductiveet géométrique C^^).
'1
Mais où trouver l'inspiration d'un exposé systématiqueet ratiormel de l'ensemble des lois
humainels quipuisse traduire cesprincipes du droit naturel ? La base est à chercher chez
les Romlains dont Dieu s'est servi "pour composer une science du droit naturel". Car,
descendaiit insensiblement deprincipes enprincipes etdeconséquences enconséquences". Cerecours à un
lationalisiae de type géométrique est un des thèmes méthodologiquesdéveloppés par Domat
L'oeuvremajeure de Domat est un Traité des Loix rédigé en deux parties. La première est consacrée
aux Loix Civiles dans leur ordre naturel (1689-1694) et la deuxième au Droit Public, suite des Loix
Civiles dtans leur ordre naturel (1697). L'ensemble est précédé par une introduction générale,
intituléeTiro/ï^ des Loix, qui estune "explication del'ordre génâaldetoutes les loix", valable aussi bien
pour ledribit privé que pour ledroit public. Domat yjustifie laméthode etl'ordre de présentation qu'il va
suivre danis les deux parties de son oeuvre (J. DOMAT, Les Loix Civilesdans leur ordre naturel. Le Droit
public et il^gum Delectus, Paris, 1777).
IBIDE]^, 1.1, Préface : "L'ordre est bien plus nécessaire pour faire entrer dans l'esprit le détail infini
des vérités qui composentune science. Car c'est leur nature, qu'ellesont entre elles des rapports et des
liaisons, qui fontqu'elles n'entrent dansl'esprit queles unespar lesautres: quequelques-unes quidoivent
s'entendrqiit par elles-mêmes, et qui sontles sources desautres, doivent les précéder; que les autresdoivent
suivre, seiion qu'elles dépendentde ces premières, et qu'elles sont liées entre elles; et qu'ainsi l'esprit
devant se'conduire des unes aux autres, doit les voir enordre; etc'est cet ordre qui fait l'arrangement des
définitionsi, des principes et du détail".
IBIDE^l, 1.1, Préface intitulée "Pourquoi on a fait un Traité des Loix: "Toutes les Loix ont leur
sourcedai« lespremio-s principes, qui sontle fondement de la société des hommes; et on ne sauroitbien
entendre la nature et l'usage des différentes espèces de Loix, que par la vue de leur enchaînement à ces
principes, et de leurreport à l'ordre decette société dontelles sontlesrègles. C'estdonc dans le système
et dans le plan de cet ordre universel qu'il faut reconnoître la situation et l'étendue des Loix civiles, ce
qu'elles oiitde commun avec lesautres espèces de Loix, ce qui les en distingue (...). C'est aussi dans ce
même plaii qu'on distingue quelles sont ces matières, etquel est leur ordre; et toutes ces vues, etdes Loix
et de leurs:matières, seront le sujet de ce traité des Loix".
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même si leur paganisme ne leur a pas toujours permis de bien saisir les principes
immuables d'un droit naturel, - ce qui explique l'existence au sein de leurs livres de droit
civil de certaines règles "arbitraires" contraires à l'esprit du droit naturel - , il n'en
reste pas moins que les "Loix Civiles" des Romains sont bien, dans l'ensemble, le "dépôt
des règles naturelles de l'équité", l'expression du "droit naturel et de la raison écrite". Le
problème posé par le droit romain est ailleurs : son organisation pèche par un manque de
systématisation et ne respecte pas l'ordre de la raison naturelle, quand eUene manque pas
d'ordre tout court. C'est là un défaut que même la compilation de Justinien n'a pu éviter.
Or la question est cruciale : le défaut d'ordre, les contradictions, le mélange des
dispositions générales et particulières, les répétitions inutiles et les lacunes génèrent
l'obscurité et sont la cause de cette logorrhée de commentaires que l'empereur romain a
en vain tenté d'interdire; Inutile de préciser que l'administration de la justice ne s'en
trouve nullement simplifiée...
projet de Domat consiste alors, dans un premier temps, à reprendre le droit civil
romain, épuré des quelques règles contraires au droit naturel, et à le ranger ou à le
systématiser selon un ordre vraiment naturel. C'est donc tout naturellement le droit privé,
objet principal du droit romain, qui constitue le premier volet de son travail de
systématisation; le droit public ne vient qu'en deuxième position, envisagé dans la
deuxième partie de son oeuvre principale La structure et le développement du projet
de Domat, tel qu'il apparaît dans les deux tomes de son traité sur le droit privé et sur le
droit public, présentent dès l'abord un double intérêt pour la science du droit moderne :
1. outre xme distinction claire entre le droit privé et le droit public, le découpage des
matières évoque clairement l'idée d'un "système" organique de lois;
2. l'organisation de la matière repose sur une distinction entre un droit naturel immuable
et universel et une législation humaine et arbitraire dont l'importance est secondaire p^
rapport au premier. Cette ligne de séparation introduite par Domat pourrait bien se révéler
décisive pour l'histoire de la codification moderne.
1. La structure pyramidale d'une science du droit naturelfondée sur une morale religieuse
La configuration de l'ouvrage, qui est aussi celle du droit, évoque l'image d'une structure
à trois étages : au sommet de la pyramide, trônent "les premiers principes qui sont les
fondements de l'ordrede la sociétédes hommes" et qui permettent de tracer le plan de la
société humaine. Il y a là, c'est le thème du chapitre premier du Traité des Lois
introductif, deux lois naturelles fondamentales qui commandent d'aimer Dieu et son
47 IBIDEM, 1.1, Traité des Lois, chap. I, art. 1 ; Domat vise, dans cechapitre intitulé "Des premiers
principes de toutes les Lois", diverses lois "barbares" que se sont données les Romains, comme le droit de
vie sur les esclaves ou sur leurs propres enfants. De telles lois sont tellement ouvertement contraires aux
principesmêmes de leur justice, qu'il faut en déduire qu'ils "ignoraient les sources de la justice même
qu'ilscoraiaissaient". C'estla Religion chrétienne quia permis auxhommes de découvrir "quels sont ces
premiers principes queDieu a établispour les fondemens de l'ordrede la sociétédes hommeset qui sont
source de toutes les règles de la justice et de l'équité".
'♦8 IBIDEM, t. n,Le Droit Public, contenant les matières qui se rapportent à l'ordre général d'un Etat, et
lesrègles desfonctions etdesdevoirs detoutes sortes deprofessionspar rapport à cetordre, préface.
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prochain (49). Toutes les lois positives, développées dans les "Lois Civiles" et dans le
"Droit Public", seront la suite de ces deux premières lois. Viennent ensuite divers
principes fondamentaux relatifs aux règles de droit en général, aux personnes et aux
choses, quisontla conséquence directe des deux lois fondamentales, et quiconstituent le
Livre préliminaire des "Lois civiles dans leur ordre naturel". Domat prend soin de
préciser que ce "Livre préliminaire", bienqu'ilprenne place dans les "LoisCiviles", est
également un préliminaire au "Droit Public" (50). Le droit positif suit, avec les Lois
Civiles et le droit Public, rangés et distingués par matières selon leur enchaînement aux
premières lois fondamentales, et qui constituent la mise en application positive des
principesde droit naturel fondateurs du système. Les Lois Civiles sont scindées en deux
parties dont la première (quatre livres) estconsacrée aux"Engagements et de leurs suites"
et la deuxième aux "successions" (cinq livres). LeDroit Public contient quatre livres
intitulés respectivement "du Gouvernement et de la Police générale d'un Etat (livre I),
"des officiers et autres personnes quiparticipent aux fonctions publiques" (livre H), "des
Crimes et Délits" (livre IH), "Des manières de terminer les Procès et de l'Ordre
Judiciaire" (livre IV). Ce dernier livre est lui-même divisé en deux parties, la première
étant consacrée à "l'Instruction des Procès civils" et la seconde à "l'Instruction des Procès
criminels".
Cette classification des matières juridiques, qui répond au plan général de la société
humaine, appelle plusieurs remarques qui éclairent la méthode suivie par Domat et sa
conception des règles du droit naturel. Premier constat, Domat commence parrédiger la
partie relative au droit privé, alors qu'il reconnaît lui-même qu'il eût été plus logique à
certains points de vuede traiter d'abord du droit public (5^). Le choix n'estpas anodin et
se justifie par une triple argumentation qui renvoie à un souci de pragmatisme, à la
présence plus importante du droit naturel au sein du droit romain privé, età laplus grande
simplicité de cet ordre pourl'ensemble de l'ouvrage :
1. commele droit privé est plus souventutiliséque le droit public, il est normal, estime
Domat, de s'atteler d'abord à l'étude du droit privé. L'argument ne semble pas
convaincre totalement son auteur qui peut heureusement s'appuyer sur d'autres
motifs plus solides;
9 IBIDEM, t. \,Traité des Loix, chap. I, art. Vet VI. Ces deux premières lois sont celles qui
commmdent larecherche du"Souverain Bien", c'est-à-dire Dieu, et l'obligation pour leshnmains des'unir
etdes'aimer pour atteindre cebut Ces deux lois, l'amour deDieu etl'amour duprochain, sont dotées d'un
"caractère de vérité" oud'une force pédagogique particulière parce qu'eUes touchent également "l'esprit (la
raison)et le coeur". Toutesles règlesdes droitset des devoirs de l'homme découleront de l'enchaînement
qui lie toutes les lois à ces deux premières.
®IBIDEM, Ln. Le Droit Public, Préface. Domat évoque les matières du Droit Public, en disant
"qu'elles ont cela de commun avec celles du Droit Privé, dont ilaété traité dans les Lois Civiles, qu'elles
doivent toutes êtreprécédées de trois matières qui sontégalement duDroit Public et du Droit Privé, et
préliminaires à l'un et à l'autre, savoir ce qui regarde la nature et l'esprit des règles, les distinctions de
"Etquoique lesmatières duDroit Public, regardant l'ordre général d'un
Etat, paroissent devoir précéder celles qui ne se rapportent qu'à ce qui se passe entre particuliers, etqui
sont de cette partie des Lois qu'on appelle le Droit Privé, qui a été expliqué dans le Traité des Lois
Civiles, plusieurs considérations ontobligé à commencer parleDroit Privé (...)".
IBID^, t. n. Avertissement : " Ilya encore cette différence entre les matières du Droit Public etdu
I^it Privé, que les règles de celles-ci sont d'un usage beaucoup plus fréquent et plus nécessaire dans
l'administration de la Justice, quecelles duDroitPublic (...) Ainsi, l'étude du DroitPrivéest en un sens
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2. si l'on désire construire un système qui repose sur les principes du droit naturel, il
n'est pas possiblede faire abstraction du droit romain qui constitueun dépôtextrêmement
important de règles de droit naturel (^3), n ggt dès lors logique de commencer par les
matières que le droitnaturel romain aborde, à savoir le droitprivé, d'autant plusque cette
systématisation du droit privé pourra bénéficier à la mise en ordre ultérieure du droit
publicqui ne peut s'appuyernulle part sur un tel dépôt de principesnaturels
3. en toute chose, il s'impose de recourir à la "méthode naturelle" qui impose de
"commencer par le plus facile". C'est non seulement une question de facilité, mais c'est
surtoutle plus sûr moyen de ne pas se tromper : faire la lumière sur les choses simples
permet en effet de dégager des principes utiles pour l'approche de compositions plus
complexes. Domats'inscritici, on le verraplusloin, dans le droitfil d'une méthodologie
scientifique, défenduepar la philosophie de son époqueet notamment par Malebranche,
qui prônele passagedu simpleau complexe dans la recherche de la vérité.
2. Le primat de la loi naturelle immuable sur l'utilité particulière des lois humaines
"arbitraires"
A travers cette subdivision du droit en droit public et droit privé, une autre distinction
s'esquisse, qui sépare un droit naturel immuable et un droit arbitraire qui se construit,
évolue ou disparaît au gré de la volonté du législateur (55). Cette distinction opérée par
Domat repose sur xm certain nombre de postulats qu'il développe dans le chapitre XI du
TraitédesLois, intitulé De la naturede l'espritdes lois, et de leurs différentes espèces :
les loisnaturelles découlent des deux premières lois fondamentales qui organisent l'ordre
de la société. Elles sont immuables parce que leur modification violerait l'esprit des
premières lois et ruinerait les basesde cet ordre socialnaturel posépar Dieu auquel elles
s'identifient (art.l). Ces lois sont "essentiellement justes", d'une "justice universelle",
qui est "toujours la même dans tous les temps et dans tous les lieux" (art 20). Elles ont
encore une "autorité naturelle", parce qu'elles s'imposent à notre raison et qu'on ne
d'une nécessité plus générale et plus étendue quecelledu DroitPublic (...) quoiqu'en un autre sens le
DroitPubUc regarde et intéresse plusde personnes que le DroitPrivé. Car au lieu que, plusieurs vivent
sans besoin du ministère de la Justice, pour les maintenir dans leurs droits; il n'y a personne quine soit
intéressé au bonordreduGouvernement quinepeutsubsister quepar lesrègles duDroitPublic".
53 IBIDEM, t. n. Avertissement : "Comme laplus grande partie de ce qui compose les Livres du Droit
Romain consiste en principes et en règles duDroit Naturel, qu'on y a le détail de la plusgrande partie de
la science du DroitPrivé, et quece détail renferme une infinité de principes et de règles, dont l'usage
s'étend non seulement aux matières de Droit Public, mais encore àcelles de toutes les espèc^ de Lois, et
à cellesmêmeduDroitCanonique; il a éténaturel, et même nécessaire, pourle dessein de mettrelesLois
en ordre, qu'ayant à faire ce travail surlesLivres duDroitRomain, oncommençât parle Droit Privé, qui
en fait la plus grande partie (...)"
54 IBIDEM t. n. Préface : "...pour les règles du Droit Privé, on les a presque toutes dans le Droit
Romain", alors que"pour le Droit Public, il comprend une infinité de règles du Droit Naturel quine se
trouve recueillieni dans le Droit Romainni ailleurs,et dont un grandnombre se tire de la Loi Divine, où
sont les principes naturels de la justice et de l'Equité".
55 IBIDEM, LH, Préface : "On doit distinguer deux sortes de règles : l'une, de celles qui sont de Droit
Naturel, et qui étantdes suites nécessaires desprincipes de la justiceet de l'équité, sont immuables, et les
mêmes toujours et par tout : et l'autre, decelles qu'établissent ceux quiontle droit de faire desLois; et
qu'on appelle desLois arbitraires, qui peuvent être établies, abolies, ou changées selon le besoin et la
volonté duLégislateur". Cette distinction n'est pas neuve ensoi, on la retrouve chez les glossateurs et
dans la théologie scolastique.
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pourrait prétendre les ignorer. Ce sont en définitive des édits "qui viennent de Dieu" (art.
32), ce qui explique leur caractère d'universalité, de justice et d'immutabilité.
Les lois arbitraires, par contre, constituent des règles qui sont indifférentes aux deux
premières lois fondatrices de l'ordre social. Ce sont ces règles, dont "on ne saurait dire
qu'xme loi différente fût contraire aux principes de l'équité" (art.29). Elles sont de deux
sortes ; soit il s'agit de lois complémentaires aux lois naturelles qui viennent régler le
détail de ce que les lois naturelles n'ont pu régenter; elles ont alors un caractère mixte, mi-
naturel, mi-arbitraire, puisque le principe qu'elles mettent en application est une loi
naturelle, mais que la modalité d'application qu'elles instaurent est arbitraire (art. 11); soit
il s'agit de règlesdestinées à réglerdes matièresarbitraires que les hommesont inventées
pour assurer une meilleure gestion du monde social. Encore faut-il concevoir que, même
dans ces hypothèses, "ces matière arbitraires ont toujours leur fondement dans quelques
principesde l'ordre de la société" (art. 12). En d'autres termes, ces lois arbitraires, qu'il
s'agisse de règles conventionnelles destinées à mettre en application des lois naturelles,
ou des règles conventionnelles inventées pour régler des matières arbitraires, font
système avec les lois naturelles dans la mesure où elles en respectent l'esprit, et seules
celles qui sont radicalement contraires à l'esprit du droit naturel doivent être rejetées sans
pardon. Ces lois se retrouvent dans toutes les expressions du droit positif : dans le droit
romain, dans le droit canonique, mais surtout, en France, dans les ordonnances et les
coutumes. Elles ne jouissent évidemment pas du même statut, ni de la même autorité, et
encore moins de la même justice que les lois naturelles. Fruit de la volonté des hommes,
par la voix du prince ou les usages de la coutume, leur création, leur modification ou leur
abolition n'a qu'une portée minime et n'influe en rien sur l'économie générale du système
(5^). Leur justice n'est pas universelle, mais consiste en une "utilité particulière",
indifférente aux fondements de l'ordre de la société, qui est fonction du temps et des.
lieux.Leur autoritérepose dès lors sur la force d'ime promulgation positiveà laquelle ime
loi naturelle impose d'obéir. Elles peuvent bien sûr évoluer au gré des époques, étant
entendu que ces lois temporelles ne peuvent avoir d'effet que pour l'avenir et qu'elles
sont susceptibles d'être abrogées au gré des circonstances. Les lois naturelles, au
contraire, de par leur caractère d'universalité et leur fondement divin, ont un statut
d'intemporalité, et règlent aussi bien l'avenir que le passé
3. La supériorité du droit privé ou l'émergenced'un sujet de droit bourgeois unique
Si Domat prend la peine de développer aussi longuement cette distinction entre les lois
arbitraires et les lois naturelles, c'est bien parce qu'elle est fondamentale pour justifier sa
méthode et donner consistance à son projet. D'un point de vue méthodologique, elle lui
permet de justifier la priorité donnée au droit privé dans l'ordre de son traité. Mais elle a
56 IBIDEM, 1.1, Traité des Lois, chap. XI, art. 1, : "Elles peuvent être établies, changées, et même
abolies,sans violer l'espritdes premièreslois, et sansblesser les principesde l'ordrede la société".
IBIDEM, LI, Traité des Lois, chap. Xn, Réflexions sur quelques remarques du chapitre précédent,
pour lefondement dediverses règles de l'usage et de l'interprétation des lois, art.60.
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une autre portée : la ligne de partage droit privé/droitnaturel - droit public/droit arbitraire
se déplace vers les rapports que ces droits arbitrent. Une césure qualitative intervient entre
les états ou les qualités "naturelles" des hommes réglés par le droit privé, et les qualités
ou les états "arbitraires" habituellement régis par le droit public (5^). Les qualités
naturelles, ou "l'état des personnes selon la nature", sont fondées sur le sexe, la
naissance et l'âge de chaque individu. On y retrouve les états d'homme ou de femme, de
père ou de fils, de fils légitime ou d'enfant naturel, de majeur ou de mineur, etc. Les
qualités "légales" ou "arbitraires" sont établies par les lois humaines, 'soit que ces
distinctionsn'aient aucun fondement dans la nature, comme celles des personnes libres et
desesclaves, ou que quelquequaliténaturelle y ait donnélieu commesont la majorité et la
minorité" (5^). Les qualités d'esclave, de serf, de noble, de membre du clergé, etc. sont
donc des qualités arbitraires et non naturelles.
Le livre consacré au droit privé, incarnation du droit naturel, ne reprend alors les
distinctions quant à l'état des personnes qu'eu égard à leurs qualités naturelles. Il traite
des obligations et des successions en général, en opérant des distinctions en fonction de
la capacité "naturelle" à s'engager ou à succéder, sans faire aucune distinction entre les
états "arbitraires" des personnes, et sans tenir compte de leur appartenance à la trilogie
classique, noblesse,clergé, bourgeoisie. Dans le deuxième tomeconsacré au droit public,
dont on sait qu'il est moins proche du droit naturel, Domat envisage les états "arbitraires"
qui constituent une société. Mais ici encore, il rejette la trilogie évoquée plus haut, n
s'agit de distinguer "les divers ordres qui composent un Etat", puisque la société est
composée de corporations et de professions diverses dont l'assemblage est nécessaire au
bon fonctionnement de la société. Pour ce faire, il faut identifier les "diverses sortes de
conditions et de professions" et leurs droits et obligations respectifs, plutôt que d'avoir
recours à une classification classique qui ne convient pas au projet de mise en ordre
poursuivi (^O). Ces conditions et professions ne sont pas assimilables à ce qu'on appelle
dans le langage des lois "l'état des personnes".
La conséquence de cette distinction est directement politique : elle amène tout d'abord à
considérer le sujet de droit consacré par le droit naturel comme un sujet unique, en tant
qu'individu doté de qualités naturelles. Domat pose là le premier jalon d'une égalité des
sujets de droit, un thème qui sera une des batailles principales de la codification au 18e
siècle. Ensuite, ce sujet de droit naturel unique consacré par le droit privé est l'individu
capable de contracter et de succéder, c'est-à-dire, dans la société française de cette fin du
17e siècle, un individu qui représente le monde des propriétaires et de la bourgeoisie. Or
comme le fait remarquer G. Tarello, le primat donné au droit privé, siège du droit naturel
présenté comme un système de lois scientifiques qui sanctionnent des qualités et des
rapports naturels, sur le droit public, concentré arbitraire de lois humaines qui soulignent
58 ibidem,Les Lois Civiles, livre I, titre H, "Des personnes", section I, "De l'état des personnes par la
Nature" et section H, "De l'état des personnes par les Lois Civiles".
IBIDEM, Les Lois Civiles, livre I, titre H, section n.
60 IBIDEM, Le Droit Public, 11, titre DC, "Des divers ordres qui composent un état" : "...pour distinguer
les conditions et les professions, on ne s'est pas servi dans ce titre de la distinction ordinaire de toutes les
conditionsen trois ordres, qu'on appelle communément les trois états du clergé, de la noblesseet du tiers
état (...) il (le lecteur) estprié de considérer quecette distinction n'a pas sonusage pour le dessein de ce
livre".
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des qualités "arbitraires", n'est pas sans portée politique et sociale : en filigrane se trouve
soulignée l'idée que le droit naturel, la raison écrite des romains, et la raison divine, bref
le droit "raisonnable", est celui qui sanctionne l'état et les rapports de la bourgeoisie
contractante (®i). On arrive donc à l'équationsuivante : droit naturel = droit scientifique
logico-déductif= droit privé = droit civil bourgeois (®2).
Un siècle plus tard, la codification en France viendra consacrer cette priorité de nature
accordée au droit privé "bourgeois" par Domat. La pièce maîtresse de la codification
fi-ançaise sera un "code civil bourgeois" qui, prenant ses distances avec les premiers élans
révolutionnaires, n'hésitera ni à recourir à la "raison écrite" du droit romain ni à
naturaliser les intérêts qu'il protège. Le rôle dévolu au Code pénal de 1810 - ce droit
arbitraire destiné à prolonger le droit naturel si l'on reprend les catégories de Domat - sera
de protéger les valeurs naturelles de l'ordre social bourgeois incamées par la famille, la
propriété et l'échange, dans un code civil qui s'affiche comme "oeuvre de la raison".
B. DOMAT PENALISTE OU LA CONSTRUCTION D'UNE SCIENCE PENALE
IMMUABLE DE DROIT NATUREL
L'intérêt de la distinction "lois naturelles - lois arbitraires" est aussi de préciser
concrètement la portée du projet de rationalisation scientifique qui anime Domat. Son
objectif est de rassembler, pour chaque matière, en droit privé comme dans les diverses
branches du droit public, les seules lois naturelles immuables qui sont le principe de la
science du droit. Et si ce projet est plus complexe à réaliser pour le droit public, il s'agit
ici aussi de dégager l'essentiel et de tirer de cette infinité de lois arbitraires qui en font la
matière les lois naturelles conformes à la justice et à l'équité Il ne peut en être
autrement, bien sûr, si l'on veut conserver une cohérence globale à un système gouverné
par des principes identiques en ces deux parties, ce qui est bien le cas comme en témoigne
le livrepréliminaire dont le contenuest valable pour les deux matières.Domat s'applique
donc, dans le deuxième tome de son traité, à constituer un corpus de principes naturels
pour chaque matière du droit public qui respecte les principes naturels contenus dans le
premier tome et la distinction entre le droit naturel et les lois arbitraires. En matière
pénale, cela débouchesur une systématisation et sur la consécrationde principes "de droit
naturel" qui fondent la pénalité moderne.
On lira sur la portée idéologique des distinctions opérées par Domat,G. TARELLO, op. cit., pp.l56-
183.
On remarqueraque la langue néerlandaise n'opèrepas de distinctionentre droit civil et droit bourgeois
qui se traduisent par un même terme "Burgerrecht".
IBIDEM,t. n, Préface : "Ainsicomme on a tâché dans les Lois Civiles d'y mettre en ordre et dans le
jour les règlesnaturelles du DroitPrivé, on essaiera dansce livredu DroitPublicd'y rangerde mêmeles
Loixnaturelles qui sontde ce droit, et on en retranchera lesLoisarbitraires qui sont dansles Ordonnances
et dansles Coutumes, à la réSCTve de quelques-unes qu'ilseranécessaire d'y comprendre (...)". Et un peu
plushaut: " il (lelecteur) ne doitpass'attendre d'yvoirtoutle détail desrègles de chaque matière. Caron
doiten retrancher un trèsgrand nombre, et s'yrestreindre à celles quipeuvent convenir au dessein qu'on
s'est proposépour le chobc des règles, qui est le même que celui qu'cm a suivi dans les Loix Civiles
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1. Des rationalités incrimimtrices conformes auxprincipes naturels
Le droit pénal constitue le livre IV du droit public. H se présente, dans la logique du
projet, non pas comme une somme de l'ensemble du droit pénal en vigueur, mais bien
comme une systématisation des lois pénales de droit naturel : "Dans le troisième livre, on
expliquera les diverses espèces de crimes et délits; leur nature, leurs caractères, leurs
distinctions, selon qu'ils violent différemment les devoirs envers Dieu, envers le Prince,
envers le Public, envers les Particuliers, et les différentes espèces de peines" (^).
On retrouve dans le traité une division qui va s'imposer par la suite dans nombre de
codes européens : en tête, les crimes de lèse-majesté divine qui constituent le titre 1er.
Sont envisagés ici les "crimes d'hérésie, de blasphème, de sacrilège et autres impiétés".
Le titre n présente les crimes de lèse-majesté humaine, soit les atteintes à la personne du
roi, aux membres de sa famille, et contre l'Etat. On trouve ensuite dans les titres ni et IV
les dispositions relatives aux "rébellions à justice" et aux "assemblées illicites, port
d'armes et voies de fait", c'est-à-dire les atteintes à l'ordre public ou la protection
d'intérêts politiques. Les titre V, VI et IX sont consacrés au "Péculat", aux "concussions
et autres malversations des officiers" ainsi qu'aux "crimes de faux et de fausses
monnaies". Ils visent les crimes et délits économiques et financiers contre l'Etat. Le titre
Vn, "Des assassinats, homicides, empoisonnements, parricides et autres attentats sur la
vie des autres et sur la sienne; de l'exposition des enfans; des duels", le titre Vin, "Des
vols, des larcins et des banqueroutes frauduleuses", et le titre XI "Des injures et libellés
diffamatoires" sanctionnent des atteintes au patrimoine naturel de l'homme, c'est-à-dire à
son corps, à ses biens et à son honneur. Enfin les titres X, "Des attentats contre la
pudeur, des adultères" et Xn, "diverses contraventions aux règlements de police", parmi
lesquelles on trouve l'interdiction des monopoles, celle des jeux de hasard et une
disposition sur les vagabonds (^5), consacrent une rationalité de "morale civique"
définissant une police du quotidien. Le titre Xni concerne les "crimes commis en
communauté" et le titre XIV est consacré aux peines.
La première catégorie des infractions de lèse-majesté divine mise à part, Domat articule ici
le droit pénal autour de quatre rationalités qui seront celles du code pénal révolutioimaire
de 1791 : morale politique, rationalité économique, protection du patrimoine naturel de
l'homme, et morale publique du quotidien : la grille d'analyse utilisée par P. Lascoumes,
P. Poncela et P. Lenoël pour découper les diverses rationalités à l'oeuvre dans le
Code pénal de 1791 est déjà largement applicable dans ce texte de 1697. Si l'on tient
compte de l'existence d'une rationalité religieuse, de l'affirmation explicite de la
ibidem, t. n, préface.
IBIDEM, t. n. Le Droit Public, livre in, titre XII, art. 3. Les vagabonds sont définis comme "des
gens sans aveux, que la misère et le libertinage dans lequel ils vivent engagent souvent à commettre de
grands crimes". Pour prévenir ces malheurs, on arrête les vagabonds, on les oblige à se retirer dans leur
patrie et à y travailler, ou on les enferme dans des hôpitaux, ou on les envoie dans des colonies".
66 P. Lascoumes, P. Poncela, P. Lenoël, Au nom de l'ordre, une histoire politique du code pénal, Paris,
1989.
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"Majestas" de droit divin du souverain au sommet de la pyramide des incriminations, et
d'un déclassementsymbolique de diverses infractions aux règlements de police taxées de
"contraventions" et placées en fin de chaîne, on a tous les ingrédients qui président à
l'élaboration des codes ou projets de codes pénaux absolutistes de la deuxième moitié du
18e siècle
2. Le caractère précurseur de principesfondateurs du droitpénal moderne
Domat précurseur du droit pénal moderne ? L'importance des Lois civiles et l'influence
de son travail sur le contenu duCodecivilde 1804 semblent avoirrelégué à l'arrière-plan
le reste de son oeuvre. Dans l'histoire de la codification du droit pénal,on a curieusement
oublié un auteur qui l'a pourtant incontestablement marquée de son empreinte. On ne
s'attacherait qu'à des éléments formels que déjà son avance sur les penseurs du siècle
suivantapparaîtraitévidente : systématisation de la seule matière pénale, séparationdu
droit pénal substantiel et de la procédure, articulation du droit substantiel en titres qui
traduisent desrationalités biendécoupées..., certains codes du 18ene peuventprétendre à
une telle avancée (^8).
Mais on trouve en outre chez Domat divers principes de droit pénal qui accentuent le
caractère précurseur de son traité sur le droit pénal ; le juriste français affirme ainsi,
comme conformes au droit naturel, le principe de la proportionnalité des délits et des
peineset le recours aux circonstancesatténuantes ou aggravantes dans la détermination
de la gravitédes peines, n donnediversexemples de l'application de ces principesdans le
traité (^®). Et puis on retrouve surtout, à travers une distinction "moderne" entre les
diverses sortes d'homicide, l'élaboration d'un principe de responsabilité pénale fondée
sur la volontéet la raisond'un individu douéde libre-arbitre. Domatdistingue l'homicide
"casuel" ou involontaire, l'homicide par imprudence, et l'homicide volontaire.
L'homicide "casuel" éteint la responsabilité, parcequ'il est commis par un individu dont
Seul le Code pénal toscan de 1786 supprime le crime de lèse-majesté avant la Révolution Française
(voir plus loin ch^itreVm, Section m, § 3, B).
En Italie, divers codes sontpromulgués au 18e siècle. Il s'agitde codes généraux qui n'opèrent pas
nécessairement, commele Codede Savoiede 1723ou le Codede Saidaignede 1770,une distinction claire
entrele droitpénalet la procédure pénale. Dans le Duchéde Modène, qui promulgue un Codegénéral en
1771, on ne CTée une chaire universitaire consacrée aux seules matières ^nales qu'en 1757. Même certains
codesabsolutistes qui apparaissent dans les années 1880ne posentpas aussi nettementla divisionentre
droitpénalet droitprivé,droitpénalet procédure pénale. Domatest de ce point de vue en avance sur le
Landrecht prussien de 1794, parexemple...(Sur cesdivers codes, voirleschapitres quisuivent).
®J. DOMAT, op. cit., Ln,Préface : "Ainsi dans la troisième partie de ce même ordre Oe droit pénal), il
est du DroitNaturel que les crimes soient punis et que lespeines soient proportionnées à la qualité des
crimeset délits.Et c'est aussipar les règlesdu DroitNaturel qu'ondoit distingua les différens caractères
des diverses sortes decrimes et dedélits, etcequiles rendent plus oumoins griefs, etqu'ra chaque espèce
on doit encore distinguer les circonstances partipulières de chaque crime, et qui peuvent en rendre la
punition plus ou moins sévère". L'article 1 du titre XTV consacré auxpeines renchérit : "Quand le juge
condamne un criminel, il doit examiner avec attention la nature du crime et les circonstances, afin d'y
proportionner la peine (...)". Dans le texte, on trouve le principe des circonstances aggravantes dans
diverses dispositions relatives aux troubles à l'ordre public (titre IV, art. 1), à l'homicide (titre Vil,
art.lO), ouau vol(titre VU, art. 2).Les circonstance atténuantes sont envisagées en matière de sacrilège
(titre I, art. 11) et d'homicide, qu'il s'agisse de légitime défense, ou que l'homicide survienne dans
r'hypothèse d'un flagrantdélit d'adultère de la femme" (titreVU,art. 6-7).
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la volonté libre est atteinte au moment des faits. Sont visés les "fous et les furieux", mais
aussi les mineurs qui sont présumés irresponsables, sauf preuve du contraire. Et dans ce
cas, un régime spécial leur est réservéeu égard à leur moins grande responsabilité C®).
Unedes articulations fondamentales de la pénalité moderne, tellequ'elle va se développer
aux 19e et 20e siècles, est donc évoquée : le libre-arbitre est posé au fondement de la
responsabilité pénale, et on envisage déjà une gestion (pénale) différentielle des crimes et
délits commis par les fous, les malades et les mineurs. Le principe de la responsabilité
d'un homme libre et doué de raison se trouve conforté par les deux autres dispositions
sur l'homicide : l'homicide par imprudence est celui qui résulte d'un défaut de
prévoyance dans le chef d'une personne raisonnable et l'homicide volontaire, qui
entraîne la pleine responsabilité, estcelui quiestcommis "depropos délibéré", soitparun
individu libre qui a mûrement pesé la portée de ses actions
On peut par ailleurs se demander si Domat n'introduit pas incidemment le principe de
l'égalitédessujetsde droit devant la loi pénale, ce quiseraitdans la logique de cettennité
du sujet de droitavalisée par le droitprivénaturel. Dans l'ensemble, le texte n'opère pas
de distinction en fonction de l'état des personnes. Il existe, mais c'est là ime constante
pour l'époque et elle ne s'atténuera pas au siècle suivant, des dispositions particulières
pour les Juifs. On retrouve ainsi, sous le titre 1er consacré notamment aux hérésies, des
dispositions qui interdisent aux Juifs "certaines dignités et emplois honorables" ouqui
soumettent certaines de leurs activités à des autorisations préalables Mais hormis
cette ségrégation à fondement ethnique et religieux, on ne trouve pas de dispositions
prévoyant une différenciation devant la loi en fonction de l'étatdes personnes, si ce n'est
une disposition ambiguë relative aux "vols, larcinset banqueroutes", mais qui ne semble
pas, à l'analyse, en rupture avec l'économie générale du texte Domat semble bel et
bien introduire sans y toucher, dans ce texte dont il faut rappeler qu'il transcrit les
principes essentiels de droitnaturel dudroit pénal, quel'auteur a dégagés du droit positif.
70 IBIDEM, t. n, livre m, titre Vin, art. 3 : "L'homicide casuel est celui qui arrive sans lavolonté de
tuer et sansnégligence de la part de celuiqui a donné lieuà la mortd'unautre. Comme il n'y a en ce cas
ni crime, ni délit, on ne peut prononceraucune peine contre la personne qui est accusée d'homicide".
L'article 3précise cequ'il faut entendre par"casuel" : cesont leshomicides commis par"les fiirieux etpar
les fous, quand il y a des preuves constantes que la fureur ou la folie ont précédé l'action et que ces
infinnités ont ôté £d)Solument laliberté àceux qui en étaient attaqués". Les enfants sont également visés,
"quand on reconnaît par les circonstances qu'ils ne peuvent avoir formé le dessein de tuer. Si l'onpeut
établirque l'enfant avait malgré tout une connaissance de son action, il sera puni mais la peine sera
atténuée eu égard "à la faiblesse de l'âge".
IBIDEM, t. n, livre El, titre VIII, art. 4 : On parled'homicide par imprudence, lorsqu'il y a "de la
négligence et de la faute de la part de celui qui a donné lieuà l'homicide, c'est-à-dire, s'il n'a pointpris
toutes les mesures qu'une perscnme prudente aurait iHîses pour prévenir les accidens (...)".
72 IBIDEM, t. n, livre III, titre Vni, art. 5 et 9.
73 IBIDEM, Ln, livre m, titre I, art 7 :" les juifs nepeuvent tenir d'assemblées, ni faire l'exercice de
leurreligion, que dans les villes ou les Souverains le leuront permis expressément. Ils ne doivent pas
même construire de nouvelles synagogues dans ces villes, sans un ordre du Prince. Les dignités et les
emplois honorables leur sont interdits".
74 IBIDEM, t. n, livre ni, titre VII, art. 2. Le texte énonce, qu'en cette matière, la peine "dépend des
circonstances du temps et du lieu du vol; de la qualité du voleur et despasonnes à qui on a soustrait
quelque chose". Mais les exemples de circonstances aggravantes données évoquent en fait une
catégorisation des délits, liée plus à la spécificité d'une situation qu'à la qualité des personnes. On
envisage ainsi le voldumaître parson domestique, le vol dans la maison royale, le voldebiens publics
ou encore le vold'objets du culte. Le facteur d'aggravation durégime despeines portedonc plussur le




des lois divines et des principes de l'équité, ce principe d'égalité des sujets de droit
devant la loi pénale.
Mais tout, bien sûr, ne témoigne pas de la même modernité dans ce traité sur le droit
pénal. Ainsi, le principe de la légalité des délits et de peines, corrolaire du légalisme
étatique, n'est pas évoqué par un scientifique qui se préoccupe peu de politique. Les
concepts de complicité ou de tentativesont inopérants : le complice est puni comme le
criminel et celui qui tente un délit comme s'il l'avait commis. Le principe de la
personnalitédes peines n'est pas encore un principe de droit naturel, puisque les parents
d'un individu peuvent subir les suites d'un acte criminel de ce dernier C^^), et qu'on
n'exclut pas de faire le procès du cadavre ou de la mémoire d'un individu dans certains
cas C^^). Le régime des peines est diversifié, allant de l'amende à la peine de mort, en
passant par les peines classiques pour l'époque que sont le bannissement, les galères, la
fustigation et la mort civile. L'on n'insistera pas sur les supplices qui peuvent
accompagner les condamnations à mort pour les crimes les plus graves et qui témoignent
d'une pénalité sur le corps propre à l'époque.
C. UN PROJET DE SCIENCE DU DROIT, PRELUDE A UNE SCIENCE DE LA
CODIFICATION?
Le projet de Domat ainsi posé, il reste à s'interroger sur sa portée à l'égard du
développement de l'histoire de la codification. On peut se demander tout d'abord si
Domat pensait, en rédigeant son traité, à la réalisation d'un code. De ce point de vue, la
réponse est clairement négative : l'opération est avant tout "scientifico-pédagogique'\
L'objectif du traité est une mise en ordre du droit en vigueur qui doit permettre, grâce à
cette rationalisation scientifique, d'améliorer la connaissance du droit.
Bien sûr, Domat part d'un constat identique à celui qui est posé par les partisans de
l'unification juridique : la diversité de la jurisprudence, la multitude des règles et les vides
laisséspar la législation, rendraient préférable un systèmede règles fixes et certaines. Son
traité, recueiljuridique, assemblé de manière claireet logique, réduit à l'essentiel, épuré
des répétitions et des contradictions, rangé selon un ordre qui ne permette plus les
confusions, doit assurer une meilleure connaissance du droit et entraîner ainsi une
simplification de l'administration de la justice. Les divers praticiens du droit, bénéficiant
d'immeilleur accès aux textesen vigueur, pourrontcontribuerà une justice plus sûre et
les justiciables eux-mêmes, qui auront dorénavant accèsau droit, pourront adapterleurs
comportements en fonction de textes désormais accessibles et éviter ainsi de "mauvais
procès" (^^), Simplifier l'administration de la justice et assurer une plus grande
IBIDEM, t. n, livre in, titreH,art.6. L'article prévoit le bannissement à peq)étuité despère,mèreet
enfants de celui qui porte atteinte à la vie du roi.
IBIDEM, t. n, livre ni, titre H, art. 8.
IBIDEM, 1.1, Préface : "On nes'arrêtera pasà expliquer aulong lesavantages quipeuvent suivre dela
facilité d'q)prendre Loix, dontlaconnaissance estsinécessaire à plusieurs personnes. Carl'usage n'en
estpassimplement brané auministère delaJustice dans lesTribunaux Laïques; lesJuges Ecclésiastiques,
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prévisibilitéde la vie juridico-sociale sont bien deux avantages que Domat assigne à une
rationalisation du droit A ce titre, il poursuitun objectif identique à celui des partisans de
l'unification législative, mais sans s'aventurer sur le terrain politique. On ne trouve pas
chez Domat cette critique,qui émerge au 17eet qui va se développerde manière virulente
au 18e en France et en Italie notamment, sur les défauts d'une jurisprudence éclatée et
arbitraire, qui se débat dans un dédale de lois multiples et contradictoires C^). Domat, en
théoricien consciencieux, ne se pose pas en réformateur politique C^).
Il n'en reste pas moins que diverses qualités attribuées par Domat à son traité seront
reprises par les codificateurs pour définir un "bon code de lois". Ainsi, les critiques
portées aux compilations de Justinien éclairent a contrario les qualités qu'il estime
nécessaires à une tentative de rationalisation juridique : clarté, brièveté, unité, cohérence
logique et rationnelle, complétude (®®)..., autant d'attributs qui seront revendiqués par les
théoriciens ultérieurs de la codification.
Mais c'est sans doute la distinction entre les lois naturelles et immuables et les lois
humaines et arbitraires qui constitue l'apport le plus important. Le système de Domat doit
en effet permettre, c'est une des ses fonctions pédagogiques essentielles, de faire la
différence entre ces deux types de lois : "car,commeelles composenttoutes un mélange
infini de règles de toutes les matières, et naturelles et inventées, et qu'elles n'ont qu'un
seul nom de lois, ils (les hommes) méconnaissent dans ce mélange les caractères qui les
distinguent, et prennent souvent des règles naturelles pour de simples lois arbitraires..."
(®i). Il s'agit donc bien de consacrer l'essentiel en constituant un corps de valeurs et
d'intérêts naturalisés en valeurs universelles et intemporelles, dans le cadre d'un
ensemble logico-déductif qui gomme dans la foulée la part de construction sociale et
d'arbitraire de toute élaboration juridique. Cette ambition, qui a l'avantage d'assurer la
croyance dans un système fondé sur la raison, n'est-elle pas la substance même de la
codification moderne ? En outre, on peut se demander si cette distinction entre lois
naturelles et lois arbitraires n'éclaire pas le tracé de la ligne de partage qui sépare, un
siècle plus tard dans divers codes réformateurs, un "noyau dur" du pénal inscrit dans vm
code conforme à la nature et un droit "quasi-pénal" intégré ou sorti du code, mais de toute
façon déclassé en "transgressions" de moindre importance... Enfin, la vocation
les Pasteurs, les Docteurs et les Directeurs, ont besoin de l'usage des Loix civiles, soit pour juger, ou
pour consulter et décider des questions de conscience, qui dépendent de ces Loix (...) Et les Particuliers
même peuvent utilement apprendre ces Loix pour leur propre usage, et les consulter pour se juger eux-
mêmes, ou pour prévenir de mauvais procès".
Les "Harangues" que prononceDomattout au long de sa carrière, à l'ouverture de l'annéejudiciaire,
sont à cet égard révélatrices.Ses remarquessur les difficultés de la justice, sur la vénalité des magistrats
ou les manoeuvres dilatoires des avocats, sont sans communemesure avec la virulence des discours qui se
développerontsur l'administration de la justice au siècle suivant (J. DOMAT, Oeuvres complètes, t. IV,
Paris, 1828, pp. 32-37).
Selon H. Cauvière cependant, certaines sources font état de contacts que Domat aurait eus avec le
pouvoir royal dans les années 1680 pour participer à une oeuvre de codification législative avec Henri
D'Aguessau (H. CAUVIERE, op. cit., p. 36).
80 Sur laquestion de l'exhaustivité, Domat adopte des positions contraires en ce qui concerne le droit
privé et le droit public. Dans la préface du premier tome, il précise bien qu'il ne s'agit pas de faire un
abrégé, mais bien de "comprendre tout le détail des matières dont on doit traiter". Par contre, dans la
préface du deuxième tome consacré au droit public, il précise qu'il entend se limiter aux lois naturelles,
sans entreprendre de traiter les lois arbitraires.
J. DOMAT, LI, Traité des Lois, chap. XI, art. 23.
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d'universalité attribuée au code par certains théoriciens de la codification - on pense
évidemment à Bentham, mais pas seulement - qui rêvent d'un code de lois universel
transposable à toutes les nations, ne trouve-t-elle pas son fondement dans le projet d'un
auteurqui justifie la transcription de son traité en langue française, non seulement parce
que cette langue est la plus parfaite qui soit, mais aussi parce qu'elle est commune à
toutes les Nationset qu'elle lui semble la plus appropriée pour exprimerun projet fondé
sur la Raison et destiné à toutes les Nations (^^).
Si donc Domat n'a pas ouvertement envisagé la codification, il est clair que son projet
comprend nombre d'éléments qui seront repris par les codificateurs ultérieurs. On serait
tenté de dire que si Domat n'a pas pensé au code, les codificateurs, en France en tout cas,
ne l'ont pas oublié. Son influence sur la division des codes de l'époque napoléonienne,
tant en droit civil qu'un droit pénal, est évidente (84). Mais outre les questions de
structure et de contenu, c'est évidemment cette volonté de systématisation du droit, cet
effort de rationalisation géométrique de la sciencejuridique qui est l'apport principaldu
message de Domat. Le droit peut dorénavant être conçu comme un enchaînement de
propositions qui s'articulent suivant une logique mathématique à l'intériexir d'unsystème
homogène et clôturé. Le système repose sur la raison naturelle qui ordonne l'ensemble
dës règles et des enchaînements selonun plannaturel voulu par Dieu. Espritde système,
raison naturelle et théologie politique sont bien trois principes fondamentaux qu'on
retrouve au fondement de la plupart des codes absolutistes réformateurs de la deuxième
moitié du 18e siècle (8^).
Ce penchantchez Domat pour l'esprit de systèmeet pour un mode de connaissance basé
sur une rationalisation "géométrique" n'est pas fortuit. Domat est enfant de son siècle et
sonoeuvre survient à uneépoque, la fin du 17esiècle, marquée par r"espritclassique"-:
le privilège dont jouissent les sciences physiques et naturelles se répercute chez les
Lors des discussions préliminaires à la rédaction du Code civil français de 1804, cette question de
l'universalité du code seralonguement argumentée pardivers auteurs. En 1832, UnProjet de code pénal
universel, suivi du système pénitentiaire, est publié à Paris par le Chevalier G. DE GREGORY. Le
travail, interrompu par suitedesévénements politiques, est dédiéau Comte Portalis qui l'avait, à en croire
unéchange épistolaire entre lesdeux hommes r^oduit enpréface dulivre, fortement encouragé.
IBIDEM, L I, Préface : "Toutes les Loix, et surtout cellesqui ne sont que les règles naturelles de
l'équité, sontpour toutes les Nations, et pourtous leshommes, et ellessontpar conséquent de toutes les
langues. Justmien permit de mettre le Digeste et le Code en grec, pourles Provinces de sonEmpire où
cette langue étoiten usage. Et comme laLangue Françoise estaujourd'hui dans unepofection quiégale et
surpasse même en beaucoup de choses les Langues anciennes; que , par cette raison, elle est devenue
commune à toutes les Nations, et qu'elle a smgulièrement la clarté, la justesse, l'exactitude et la dignité,
qui sont les caractères aux expressions des Loix;". Il serait intéressant, mais cela sort du cadre de cette
étude, de s'interroger sur l'influence exercée parle courant de Pœt-Royal sur le janséniste Domat Undes
axes de la réflexion politique de Port-Royal porte surle langage et sur la constitution d'une grammaire
linguistique en accord avec lesexigences de la raison (Sur la dimension linguistique du travail de Port-
Royal, voir. a. A. ARNAULD, C.LANCELOT, Grammaire raisonnée de Port-Royal, Paris, 1803 et A.
AEÎNAUD, P. NICOLE, La logique ou l'art de penser, Paris, 1965; sur la portée politique des
représentations linguistiques de Port-Royal, L. SFEZ, L'enferet leparadis, Paris,1978).
Le code civil correspond auxLois Civiles; un code de commerce serapromulgué sur le modèle des
titres XIet Xin dulivre I duDroit Public, le code pénal, lescodes deprocédure pénale et deprocédure
civile suivent un découpage déjà établi par les livres ni et IV du Droit Public.
85 Le Code pénal toscan, inspiré par un prince "ccHitractualiste", est le premier àamorcer une rupture avec
le principe d'un fond^ent divin dupouvoir par la suppression ducrime de lèse-majesté (voir plus loin
chapitre Vin).
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philosophes et les penseurs qui privilégient le recours à une modélisation mathématique
pour rendrecompte de l'organisation des savoirs (®^). Domat s'inscrità cet égard dans le
droit fil des idées d'un Nicolas Malebranche (1638-1715), philosophe profondément
religieux qui prône le recours à la démonstration et au calcul dans la recherche de la vérité
naturelle des choses (8'^ ). L'influence de Malebranche sur la méthode de Domat est en
effet manifeste, si l'on compare les règles posées par le philosophe pour la recherche de
la vérité, avec la méthode proposée par Domat pour structurer son traité : partir des
principes les plus clairs et les plus simples, s'en tenir à l'essentiel, diviser le sujet de
réflexion en parties selon l'ordrenaturel et commencer par le plus facile... ces postulats
évoqués par Malebranche (^8) sont tous repris dans le "Traité des Loix", Et à travers
Malebranche, on peut se demander si ce n'estpas "l'irruption du cartésianisme tel qu'il se
résume dans le Discours de la Méthode" qu'on peut apercevoir chez Domat C®^). Si l'on
sait que Malebranche est venu à la philosophie par l'étudedes textescartésienset que ses
" Règles pour la recherche dé la vérité" s'inspirent manifestement des "Règles de la
méthode" énoncées dans le Discours de la Méthode (®®), l'hypothèse est loin d'être
incongrue. Elle ferait remonter les premiers linéaments d'une pensée qui sera
H. TAINE, Les originesde la France contemporaine, 1.1, "l'Ancien Régime", Paris, 1900, pp. 315-
316. Taine décrit ainsi la pensée classique: "Suivreen toute recherche, avec toute confiance, sans réserve
ni précaution, la méthode des mathématiciens; extraire, circonscrire, isolerquelques notions très simples
et très générales; puis, abandonnant l'expérience, les comparer, les combiner, et, du composé artificiel
ainsi obtenu, déduire par le pur raisonnement toutes les conséquencesqu'il enferme : tel est le procédé
naturelde l'espritclassique. Il lui est si bien inné, qu'onle rencontre également dansles deuxsiècles, chez
Descartes, Malebranche et les partisans des idées pures, comme chez les partisans de la sensation, du
besoin physique, de l'instinct primitif, Condillac, Rousseau, Helvetius, plus tard Condorcet, Volney,
Sièyes, Cabanis et Destutde Tracy (....)Au dix-septième siècle, on construit a priori avecdes idées, au
dix-huitième siècle avec des sensations, mais toujours par le même procédé, qui est celui des
mathématiques et qui s'étale tout entierdans VEthique de Spinoza".
87 E. BREHIER, Histoire de la philosophie, t H, XVHe-XVffle siècles, Paris, 1990, pp. 176-201.
88 N. MALEBRANCHE, Recherche de lavérité où l'on traite de lanature de l'esprit de l'homme etde
l'usagequ'ildoit enfaire pour éviterl'erreur dans les sciences, in Oeuvres complètes de Malebranche, ed.
G. Rodis-Lewis, Paris, 1963, t. H., livre VI, chap. 1, pp. 295-299.Malebranche, dans ce ch^itre intitulé
Des règlesqu'ilfaut observerdans la recherche de la vérité, énonce différentes règlesà suivredanscette
quête. Le principe de toutes ces règles est "que nousne devons raisonnerque sur des chosesdont nous
avons des idées claires : etparunesuite nécessaire, que nous devons toujours commencerpar leschoses
lespluslimpides et lesplusfaciles, et nous yarrêterfort long-temps avant qued'entreprendre la recherche
despluscomposées et desplusdifficiles". La troisième règle dit "qu'ilfaut retrancher avecsoindu sujet,
que l'on doit considérer, toutesles chosesqu'il n'estpoint nécessaire d'examinerpour découvrir la vérité
que l'on cherche". Et la quatrième énonce : "Qu'ilfaut diviserle sujetde la méditation parparties, et les
considérer toutes lesunes aprèslesautresselon l'ordre naturel, encommençantpar lesplussimples, c'est-
à-dire par celles quirenferment le moins de rapports : etnepasserjamaisauxpluscomposées avantque
d'avoir reconnu distinctement lesplus simples, et se lesêtre renduesfamilières".
89 J. H. MICHEL, Quelques observations sur le concept de code synthétique, in Code et constitution.
Mélanges historiques. Liber amicorumJohn Gillissen, op. cit., p. 279.
DESCARTES, Discours de la Méthode, Ile partie, Paris, 1956. Parmi les règles de la méthode.
Descartes énonce les principes suivants : "Et comme la multitude des lois fournit souvent des excuses aux
vices, en sorte qu'un Etat est bien mieux réglé lorsque, n'en ayant que fort peu, elles y sont fort
étroitement observées; ainsi, au lieude ce grand nombre de préceptes dontla Logique est composée, je
crus que j'aurais assez des quatre suivants (...) Le second, de diviser chacune des difficultés que
j'examinerais en autant de parcelles qu'il se pourrait et qu'il serait requis pour les mieux résoudre. Le
troisième, de conduire parordre mes pensées, encommençant par lesobjets les plus simples et lesplus
aisés àconn^tre, pour mcmtCT peu àpeu craïune par degré jusques à laconnaissance des plus composés et
supposantmême de l'ordre entre ceux qui ne se précèdentpoint naturellement les uns les autres. Et le
dernier, de faire partout desdénombrements si entiers et desrevues si générales queje fusse assuré de rien
omettre". On retrouve ici l'idée d'une structuration rationnelle du plan, le principe d'une sériation de la
matière suivant unelogique allant duplussimple aupluscomplexe, et enfin l'objectif d'exhaustivité.
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fondamentale pour le développement du rationalisme codificateur moderne à l'auteur du
Cogito,ancrant un peu plus dans le 17e les origines indirectes de la codification.
Le 17e serait-il en fin de compte, plus que le 18e, le siècle fondateur de la codification
moderne ? Les textes écrits dans les années 1670-1680 par Gottfrief WUhem Leibniz sur
la codification n'infirmentpas l'hypothèse (^i). Mais pour en revenir à la France, ce qui
paraît certain, - et les travaux de Domat l'attestent - c'est cette poussée, à la fin du 17e
siècle, de l'esprit classique et d'un attrait pour les sciences naturelles et physiques qui
amène une percée méthodologique en faveur du rationalisme explicatif et de la
systématisation mathématique. Et cette fascination pour les sciences, pour l'explication et
la démonstration, qui se répercute dans tous les domaines du savoir y compris en droit,
ouvre une brèche dans laquellevont s'engouffrer les penseurs français des Lumièresqui
influenceront de manièredirecte la codification. On retrouve un intérêtprononcépour les
sciences et leur modèle explicatif chez Voltaire, qui publie en 1758 les Elemens de
Philosophie de Newton, où sont exposées l'optique et l'astronomie de Newton (92).
Montesquieu s'intéresse aux phénomènes naturels comme le mécanisme de l'écho ou
l'effet de la température sur les tissus vivants; Rousseau suit des cours de chimie; Diderot
et D'Alembert sont des passionnés de mathématiques et de sciences; Condillac écrit des
abrégés d'arithmétique, d'algèbre, de mécanique et astronomie (^3). Or, Condillac mis à
part, tous Ces auteurs exerceront, directement ou indirectement, par leurs discours ou par
leurs écrits,une influence sur le mouvement de codification du droit en Europe dans la
deuxième moitiédu 18esiècle (^4). Ce n'estpas vraiment étonnant, si l'on considère que
les caractères de cet "esprit classique", dont l'influence va grandissant parmi les
philosophes, sont un intérêt pour les lois naturelles considérées comme universelles et
immuables, un attrait pour le principe de raison comme "instinct de mécanique" et xm
penchant pour une vision de la société conçue non pas comme amas ou juxtaposition
d'institutions et de lois, mais comme ensemble de parties liées entre elles selon un
principe ou une cohérence nécessaire (^5). Cet appel à l'ordre et à la cohérence comme
expression de la raison naturelle sera bien la marqueet le fondement philosophique des
projets codificateurs "modernes" de la fin du 18e siècle. Ceux-ci subissent
incontestablement, outre la volonté politique d'imification législative, l'impact de ce
rationalisme naturaliste et systémique qui plongeses racinesdans le 17e siècle.
Voir supra chap. n.
VOLTAIRE, Oeuvres complètes. Physique, t. I., Bruxelles, 1827. Voltaire publie en outre une
Dissertation sur lefeu et unMémoire sur lesForcevives qui témoignent encore de sonintérêtpourles
sciences physiques et naturelles.
93 H. TAINE, op. cit., pp. 271-272.
94 On verra plus loin que les codificateurs européens ne se privent pas d'invoquer les travaux de
Montesquieu.Diderot et d'Alembert seront en contactavec Catherinen de Russie, Voltaire sera nommé
Chambellan de Frédéric n de Prusse, et Rousseau écrira un texte sur la nécessité de la codification <ians
Considérations surlegouvernement ^ Pologne.95 H. TAINE, op. cit., pp. 277-315. Taine cite Montesquieu J'ai d'abord examiné les hommes et j'ai
cru que, dans cetteinfime diversité de loiset de moeurs, ils n'étaient pas uniquement conduits par leurs
fantaisies. J'ai posé les principes et j'ai vu les cas particuliers s'y plier commed'eux-mêmes, les histoires
de toutes les nations n'enêtreque les suites, et chaque loiparticulière liée à une autre loi ou dépendre
d'une autre plus générale" (MONTESQUIEU, De l'Esprit des Lois, 1.1., Paris. 1961, préface, p. 1).
Montesquieu a pourtant uneconception "historiciste" de la nature qui l'éloigné des utopies universalistes
qui sous-tendentcertains tenantsdu rationalismegéométrique.
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On risquera encore une remarque sur l'influence de ce mouvement rationaliste sur la
codification. Est-ce un hasard si l'Europe de la deuxièmemoitié du 18e voit apparaître en
même temps que ce mouvement de codificationmarquépar la raison, la prédominancede
la langue française ? A cette époques'imposecette croyance, évoquée par Domat à la fin
du siècleprécédent, que la languefrançaise est la plus claire, la plus rigoureuse et la plus
précise, bref l'instrument le plus apte qui soit à exprimer l'ordre et la raison des lois.
Cette langue, qui prend en quelque sorte le relais du latin, convient bien à une période
caractérisée par une frénésie de mathématisation des savoirs. C'est l'époque, en France,
des Académies en tous genres qui ont vocation d'organiser et de systématiser la
connaissance. La première d'entre elles est l'Académie Française, créée en 1634 par
Richelieu (^6). Cette priorité donnée à la langue s'explique par le primat attribué au
langage pour le raisonnement et l'explication dans les autres sciences : une
systématisation rationnelle des savoirs n'est pas pensable en dehors d'une restructuration
de la langue qui doit devenir la langue de l'exactitude et du raisonnement (®'). Aussi,
l'Académie Française est-elle chargée de rédiger un Dictionnaire et de constituer une
Grammaire : plus question de laisser libre cours à l'inspiration débridée et aux éclairs
métaphoriques, aux éclats et à l'imagination d'une langue poétique mise sous tutelle, n
s'agit de mettre de l'ordre dans les mots et dans les phrases. Les propositions doivent
respecter le mouvement des idées, prendre leur place dans un cadre qui permette
d'expliquer et de démontrer ; le style classique français est l'expression de la "raison
raisonnante" (^8), un style qui s'approche de la géométrie, du langage algébrique,
symbole pour un auteur comme Condillac (1714-1780) du dénuement et de la perfection
propice au raisonnement et à l'analyse Le code du langage, comme plus tard la
codification en droit, sert donc à mettre de l'ordre pour expliquer, normaliser et
persuader. La vertu pédagogique d'un dictionnaire grammatical de mots remplit une
fonction identique à celle de l'idéal de connaissance assigné par un Domat à une
présentation systémique du droit et, plus tard, par les codificateurs européens à un code
Après ïAcadémie Française vientl'Académie des inscriptions et belles-lettres fondée par Colbert en
1663, l'Académiedes sciences fondée par Colbert en 1666, l'Académiedes Beaux-Arts dont les sections
créées par Mazarin et Colbert sont réunifiées en 1795 et l'Académie des sciences morales créée en 1795
par la Cœvention nationale.
R. LEFEVRE, Condillacou la joie de vivre, Paris, 1966,chap.IX, "Le génie des langues",pp. 112-
116.Condillacattribue la supéricHité des philosophes modernes sur les philosophesanciens à l'utilisation
d'une langue, "la nôtre, qui par la simplicité et par la netteté de ses constructions, donne de bonne heure à
l'esprit uneexactitude dontil se fait insensiblement unehabitude, et quiprépare beaucoup les progrès de
l'analyse (...)Unelangue, aussi sage quela nôtre dans le choix desfigures et destours, devoit l'être à plus
forte raison dans la manière deraisonner". Condillac oppose aulangage poétique quipermet l'exercice de
l'imagination, la langue "qui exerçât au contraire si fort l'analyse, que les hommes à qui elle seroit
naturelle se conduiroient jusquesdmis leursplaisirs, comme des gécHnètres qui cherchent la solution d'un
problème".98 ibidem, pp. 298-299 : "A mesure que le discours avance, chaque emplacement doit se remplir à son
tour (...) Un but est donné : il y a quelque vérité à prouver, quelque définition à trouver, quelque
persuasion à produire; pourcela, il fautmarcher toujours, et toujours droit Ordonnance, suite, progrès,
transitions ménagées, développement continu, tels sont les caract^es de ce style (...)L'instrument est fait
pour expliquer, démontra-, persuader et vulgariser".
CONDILLAC, La langue des calculs, Paris, an VI, pp. 7-8 : Pour Condillac, il est essentiel - c'est
l'objetde sonlivre- d'étudier la langue desmathématiques, l'algèbre qui "estunelangue bienfaite, et c'est
la seule : rien n'y paroitarbitraire". Parceque cette "langue des calculs" est une languemodèledont on
doitpouvoû- reproduire lesmécanismes dans lesautres sciences : "Voyons donc comment l'analogie nous
faitparlerdanscettescience et noussaurons comment elledoitnousfaire parlerdansles autres".
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rationnel de lois q ^e serait pas sans intérêt d'interroger de manière plus détaillée
les rapports qui se nouent entre code du langage et code juridique. Il nous suffit pour
l'instant de pointer la symétrie des opérations effectuées par les deux termes, ce
fonctionnement analogique de deux types decodification relevé pourla première fois, en
France,par Domat qui vante l'exactitude et l'universalité d'une langue française codifiée
depuispeu pour transmettreun projetjuridique rationnelet universel.
SECTION IV. L'ABSENCE DE VERITABLE CODIFICATION DANS
LA FRANCE ABSOLUTISTE DU 18E SIECLE
§ 1. Les efforts en faveur de la codification civile dans la
première moitié du siècle
A. LE BUREAU PERPETUEL DE LEGISLATION DE L'ABBE DE SAINT-PIERRE
La double influence du droit romain et d'une pensée rationaliste qui fait la part belle à
r"esprit de système" et tente de trouver, au sein des diverses législations romanistes et
coutumières, les règles conformes à la Raison, sera déterminante pour la codification
française après la Révolution Avant cela, c'est surtout à l'unification d'un droit
coutumier, source de diversité et de contradictions, que les praticiens songenten France
sous Louis XV. Le rationalisme juridique resteen veilleuse, même si l'oeuvre majeure
d'unification législative en droitcivil au 18esiècleest due à un magistrat, HenriFrançois
D'Aguesseau, admirateurde Jean Domatet influencé par le iusnaturalisme romaniste de
Samuel Pufendorf (102).
Avant d'Aguesseau, le premier à reprendre la question de l'unification du droit au 18e
siècle est un contemporain du futur chancelier, l'abbé de Saint-Pierre (1658-1743). Ce
dernier, partisan de la méthode géométrique en morale et en politique adepte du
"progrès nécessaire & indéfini de la Raison humaine" partisan de l'utilisation en
100 Sur cette question des rapports entre la fonction du code en droit et dans le langage, voir e.a. F. OST,
Le code et le dictionnaire. Acceptabilité linguistique et validité juridique, in Sociologie et sociétés, vol.
XVm, 1986, pp. 59-75.
101 Voir sur cette question e. a. A. J. ARNAUD, Les origines doctrinales du Code civilfrançais; Paris,
1969; Le Livre du centenaire du Code civil, Montréal, 1973; G.S.P. VIDARI, Diritto romano e
codificazione. Vicende storiche e questioni di metodo, raRivistadi storia del diritto italiano, 1980-1981,
pp. 171-177.102 Voir ses Instructions à mes enfants, in Oeuvres complètes, Paris, 1818-1820. Sur D'Aguesseau et le
droit naturel, on peut lire F. CHEVALIER, L'idée de droit naturel dans l'oeuvre du Chancelier H.F.
D'Aguesseau, Nancy, 1969.103 ABBE DE SAINT-PIERRE, Ouvrages de politique et de morale, Rotterdam, 1741, t. XV, pp. 84 et
sv.
104 IBIDEM, pp. 100 et sv.
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politique d'une "science des dénombrements", forme préliminaire de statistiques
s'exprime à plusieurs reprises sur les avantages d'une codification des lois en France.
Dans des Annales politiques, il explique son souhait de voir compléter l'entreprise de
Colbert dans le domaine du droitsubstantiel : "Cette uniformité que le Roi établitalorspar
toutes les Provinces, dans les loix de la procédure, nous fait désirer que le Roi son
successeurétablisseun semblable bureau, pour établirdans les mêmes Provinces pareille
uniformité, par une même loi civile, que l'on pourra appelerDroict François pour tout
l'Empire François; comme Justinien avoit fait faire dans un pareil bureau, une
ordonnance que l'on appela le Droit Romain pour tout l'EmpireRomain"
L'abbé prévoit de diviser le travail de codificationen vingt-quatre ordonnances dont la
rédaction serait confiée à un "Bureau perpétuel de législation" chargé de mener
l'entreprise d'unification législative à son terme en dix ans. Ce bureau national de
législationserait en contact avec des "Bureaux particuliers de Législationdes Provinces"
chargés de rédigerdes observations sur le contenu des ordonnances afin d'en permettre la
révision tous les vingt ans Il souhaite en outre qu'une "édition motivée" de la
législation, expliquant les motifs de chaque article, vienne éclairer les juges sur "l'esprit
de la Loi" et "l'intention du Législateur" : cecipeuts'avérer utilenonseulement lorsque le
juge est amené à juger un cas de la loi, mais aussi, et sans doute surtout, lorsqu'iljuge
"imcas à peu près semblable, mais non décidé par la Loi"
B. LA REFORMATION UNIFICATRICE DE LA JUSTICE SELON LE
CHANCELIER D'AGUESSEAU
Le Chancelier D'Aguesseau n'est pas loin de partager ces vues sur la nécessité et les
avantages de l'unification législative. Reprenant les critiques du siècle passé sur la
diversité du droit en France, il observe, dès 1704,que "les montagnes et les rivières qui
divisent les empires et les royaumes sontainsi devenues les bornes qui séparent le justeet
l'injuste" Dans un "Mémoire sur les vues générales que l'on peut avoir pour la
Réformation de la Justice" publié de Fresnes où il subit un bref exil, D'Aguesseau se
montre favorable à l'unification du droit sous la forme d'un code simple qui mettrait le
droit à la portée de tous. Dans ce texte de 1725, le Chancelier propose "de réformer les
lois anciennes, d'en faire de nouvelles, et de réunir les unes et les autres dans un seul
corps de législation, afin que ceux qui veulent acquérir la science du droit, soit pour
défendre les intérêts desplaideurs, soitpour en êtrelesjuges, eussent uneespèce de code
qui devînt le sujetfixeet certain de leur application, au lieuqu'à présent la multitude et la
L'abbé de Saint-Pierre est l'auteur d'un ouvrage intitulé : Utilité des dénombrements. Sur la place
qu'occupent les statistiques dans la pensée de l'auteur, voir J. DROUET, L'abbé de Saint-Pierre, l'homme
et l'oeuvre, Paris, 1912, pp. 180 et sv.
106 ABBE DE SAINT-PIERRE, Annales politiques, Londres, 1757,1.1, p.184
107 ibidem, t. n, pp.580et sv.
108 ibidem, p. 582.
109 Qtg il) LASCOUMES, P. PONCELA etP. LENOEL, Au nom de l'ordre. Une histoire politique
du codepénal, op. cit., p. 20.
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variété des lois qui sont en usage parmi nous sont si grandes, qu'il arrive souvent qu'on
n'en étudie presque aucune
Pour justifier un projet qui associe unification législative et réforme du droit,
D'Aguesseau en appelle à l'exemple donné par d'illustres prédécesseurs : si Justinien,
Henri III, Louis XIV, Alphonse IX d'Espagne ou, plus récemment, les rois de Suède, de
Danemark et de Sardaigne, ont publié un recueil des lois en vigueur dans leur pays,
pourquoi la France ne suivrait-ellepas cet exemple ? L'entreprisede "Réformationde la
Justice", devrait porter, selon le Chancelier, sur trois objets distincts : le fond des
matières, la forme de la procédure et la conduite ou la discipline des officiers de justice.
En ce qui concerne le droit substantiel, une distinction nette est opérée entre le droit
ecclésiastique et le droit civil.
Le droit ecclésiastique étant déjà régi par un nombre important d'ordonnances, sa
codificationse limiterait à une compilation ordonnéedes règles en vigueur à laquelle on
ajouterait "quelques lois sur des matières qui sont la source d'un grand nombre de
contestations" En droit civil par contre, l'entreprise est plus délicate. Ce droit
séculier couvre un domaine beaucoupplus vaste qui comprendle droit public et le droit
privé. Or, si le droit public qui comprend "les droits du roi et de la couronne" est encore
relativement facile à unifier et à ordonner autour des grandes ordonnances royales qui
régissent la matière, il n'en va pas de même pour le droit privé. Composé pour partie
d'un droit romain écrit et pour partie de la coutume, sans oublier les "ordormances, édits
et déclarations" édictés pour "décider des questions du droit romain ou du droit français"
qui auraient fait problème, le droit privé n'est pas aisé à synthétiser dans ime seule loi
générale. La difficulté est d'autant plus grande que, dans ce domaine où foisonnent les
lois diverseset contradictoires, le droit privé romainn'est pas composécomme les autres
lois : "il embrasse ime infinité d'idées, de réflexions, de raisonnements même sur les
premiers principesde l'équitéet de la justice naturelle, et c'est ce qui a fait que ce droit est
regardé, presque dans toutes les nations policées, comme une espèce de droit commun,
par ce qu'il renfermeen effet ces premières notionsde justice, qui sont communes à tous
les hommes" (^^2). Difficile donc de concilier dans un code unique des règles qui
répondent à une systématique de droitnaturel avecdes normes issuesde la jurisprudence
coutumière dont l'élaboration répond à une tout autre logique...D'Aguesseau penche
alors vers une codification du droit coutumier, mission qui lui semble de loin la plus
importante. Le droit romain est déjàcompilé parécrit et le travail de "réformation" y est
moins urgentque dans le domained'un droitcoutumierdisparateet éclaté. Le travail n'en
reste pas moins considérable et le Chancelier,pragmatiquecomme l'abbé de Saint-Pierre,
se propose de le réaliser par matières et de le publier par parties, pour parvenir "par
degrés à la réformation de la justice" Fidèle à ce programme d'unification par
H. D'AGUESSEAU, Mémoire sur les vuesgénérales que l'on peut avoir pour la Réformationde la
Justice, in Oeuvres complètes, t. Xni, Paris, 1819, p. 200.
111 IBIDEM, p. 203.
112 IBIDEM, p. 205.
113 IBIDEM, pp. 209-214; Voir aussi leMémoire envoyé en 1728 auxpremiers Présidens etProcureurs-
Généraux desParlemens et Consuls supérieurs, pourparvenir à concilier lesdiversités deJurisprudence, in
IBIDEM, pp. 229 et sv.
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ordonnances détachées, D'Aguessau se lance dans des réformes partielles qui
déboucheront sur les grandes ordonnances civiles de Louis XV sur les donations (1731),
les testaments (1735) le faux (1737) et les substitutions (1747) (^^4)
C. LE PROJET D'UN COUTUMIER GENERAL AUTHENTIQUE DE LANGLOIS ET
LAVERDY(1759)
D'Aguesseau est incontestablement celui qui aura accompli le plus grand effort du siècle
en faveur de l'unification du droit civil. Son initiative n'est pourtant pas unique,
puisqu'en 1750,dix ans aprèssa mort, deuxconseillers au Parlementde Paris reprennent
le projet d'unification du droit civil. Langlois et Laverdy,magistrats de leur état, rédigent
en 1759 six mémoires et un projet de lettres patentes destiné à établir "une Commission
de la conférence descoutumes et de la rédaction d'uncoutumier général authentique".
Cette initiative, que d'aucuns n'ont pas hésité à appeler la "secondeet dernière tentative
quasi-officielle de codification" en matière de droitcivil avantla Révolution (i^^), répond
à un même souci de sortir du "chaos des loix discordantes et contradictoires et
dissemblantes" pour instaurer la "simplicité" et "l'uniformité" des lois dans le pays
coutumier (il®). En soi, le projet n'a rien de révolutionnaire et s'inscrit fidèlement dans la
voie tracée par D'Aguesseau. S'il retient l'intérêt, c'est surtout à cause de la méthode
d'unification envisagée par les deux auteurs. L'objectif final du projet est bien la
constitution d'un "système général" de lois ramenant les coutumes à des "principes"
exprimés par des "maximes claires et courtes" pour remédier aux inconvénients qui
résultent de la diversité des sources (i^^). Seulement, les auteurs sont favorables à une
certaine prudence devant les résistances locales qu'un projet d'unification intégrale est
susceptible de rencontrer ; "La loi uniforme proprement dite seroit sans doute à désirer,
mais la constitution françoise s'y oppose invinciblement (...) Toiites ces sources les vmes
aussi pures que les autres le sont peu, ont produitdanschaquecontrée un ordre d'usages
et de moeursqui est devenuprécieux aux hommespar le laps de tems, et qu'on auroit pas
pu renverser sans risquer de produire une grande confusion" (H^). Et s'il n'apparaît pas
"convenable pour le bonheur de nos sujets de faire disparoitre absolument toutes les
dissemblances", on évitera de procéder à la rédaction d'"uneseule loi générale imiforme
1Lepréambule de l'ordomiance sur les donations témoigne de la continuité du projet : "Il n'est point de
loi quine renfomé le voeude la peipétuité et de l'uniformité..J^ousaurions pu la fairecesser(la diversité
de jurisprudence) avec plus d'éclat et de satisfaction pour nous, si nous avionsdifféré de faire publier le
coips des lois qui seront faites dans cettevue, jusqu'àce que toutes les parties d'unprojet si important
eussent été ég^dement achevées. Mais l'utilité qu'on doit attendre de la perfection de cet ouvrage, ne
pouvant êtreaussiprompte quenousle désirerions, notreaffection pournospeuples (...)nousa déterminé
à leur procurer l'avantageprésent de profiter,au moins en partie, d'un travail dont nous nous hâterons de
leur faire bientôt recueillir tout le fruit" (cité in H. CAUVIERE,op. ciY., p. 49).
J. VANKAN, Les efforts de la codification en France, étude historique et psychologique, op. cit.,
pp. 113-117. Les Mémoires, restés longtemps inédits, sont publiés par V. AZIMI, Une tentative
d'Unification dudroitcivil : leprojetdeLaverdy etLanglois, inMémoires de la Sociétépour l'Histoire du
Droitet des Institutions des anciens paysbourguignons, comtois et romands, s. 1., 1985, pp. 123-156.
DELAVERDY, LANGLOIS, 2e Mémoire, p. 138et Projetde lettres patentes, p. 216.
11''' miDEM, 1erMémoire, p. 117 et3e Mémoire, pp. 138-139.
118 IBIDEM, 3e Mémoire, p. 157 et1erMémoire, p. 117.
82
sans exception ni modification pour tout le royaume", car c'estjustementce pointde vue
qui a paralysé toute initiative jusqu'àprésent "tantce projetn'est pointpraticable"
Mieux vaut dès lors recourir à une généralisation législative qui tolère des exceptions
"particulières et locales" qui serontd'ailleurs "peu nombreuses" et "avantageuses" (120).
On ne sait si les auteurs ont lu L'Esprit des Lois, mais il est clair que l'argumentation
rejointles préoccupations d'un Montesquieu qui, au nom du particularisme de la raison
naturelle, n'est guère favorable à une codification générale du droit qu'il assimile
volontiers à un régime despotique dont le caractère uniformisateur ne respecte pas les
différences et les particularismes locaux pour éviter cet écueU et les résistances
qu'il est susceptible d'éveiller, Laverdy et Langlois se proposent de progresser en trois
étapes sur la voie de l'unification juridique : il s'agirait d'abord de réunir tout le droit
coutumier en un corps d'ouvrage afin d'avoir une image exacte du droit coutumier en
vigueur et unemeilleure perception desressemblances et desdissemblances qui existent
entre les diverses coutumes. Par la suite, à partir de ce matériau, on réduirait "tout le droit
coutumier à un plan général", parordre dematière, en titres, en articles et en paragraphes
suivant chaque objet particulier. Trois classes de disposition coutumières seraient
constituées :
"Les dispositions unanimes (...) formeront un article de Loi générale du Royaume pour
les païs coutumiers".
"Par rapport auxdispositions approximantes des coutumes, on choisira pourloi générale
celle qui sera la plus universellement adoptée" et "on abolira toutes les différence
légères", sauf exception importante pourchaquepaysparticulier".
"Al'égard desdispositions totalement opposées, on les reprendra dans le Projet de la Loi
pourles laisser subsister lorsqu'elles seront importantes (...) mais pour toutce qui n'est
queformalité ou objet peuimportant, onchoisira un seulet unique moyen pourle rendre
égal et uniforme dans tout le païs coutumier" (122).
Le projet, qui est aussi le dernier de la France de Louis XV, n'aura pas de suite.
Curieusement, alors que les tentatives d'unification législative se multiplient en Europe
dans la deuxième moitié du siècle, la France, malgré son centralisme, reste en retrait sur
les autres Etats absolutistes du continent. Le souci codificateur ne disparaît pas pour
autant mais quitte le champ directement politiquepour se développer dans le monde des
idées où les Lumières françaises se font l'écho d'une nécessité qui ne trouvera pas de
réponse avant la Révolution.
ibidem. Projet de lettrespatentes,p. 217 et 2e Mémoire, p. 138.120 ibidem. Projet de lettres patentes, p. 217,2e Mémoire, p. 142. Voir aussi le 4e Mémoire, p. 172 :
"n y aura donc surcliaque objet coutumier une loigénérale et des exceptions; et voUà ce que l'on peut
seulement appeler l'uniformité des Loix dans un Royaume : vouloir aller plus loin c'est tenter
l'impossible et entreprendre un ouvrage qui n'est susceptible quede spéculation, et dont l'exécution est
impraticable sans le plus grand danger".
121 MONTESQUIEU, De l'Esprit des lois, Paris, 1961, livre XXIX, chap. XVm, p. 295 etlivre VI,
chap. I, p. 79.
122 DE LAVERDY, LANGLOIS, op. cit., 1er Mémoire, p. 130.
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§ 2. L'intérêt des Lumières françaises pour la codification
dans la deuxième moitié du siècle
Etudieren détaille rapportentrela codification et la philosophie des Lumières au coursde
la deuxième moitié du siècle reviendrait à s'interroger sur la vision du droitdéveloppée
par les Montesquieu, Diderot, D'Alembert, Voltaire, Rousseau et autres Mirabeau, pour
ne citer que les plus importants d'entreeux. Il ne sauraitêtre question d'entamerici un tel
travail, qui ne manquerait pas d'intérêt au demeurant. Mais le sujet est vaste et sort de
l'objet de cette étude qui a fait le choix de s'attacher aux développements concrets du
concept de code. Dparaît néanmoins intéressant de pointer l'existence d'une pensée de la
codificationen France au cours de cette périodepour deux raisons au moins :
1. l'absence de code dans la France absolutiste du 18e siècle pourrait laissercroireque
l'Etat le plus ancien du continent n'est pas touché par le mouvement de consolidation
étatique et de codification réformatrice du droit qui prend son essor dans divers Etats
européens. De ce pointde vue, il seraità toutle moins inconvenant de ne pas mentionner
l'existence en France d'un courant de pensée iusnaturaliste particulièrement important
dont l'influence sera déterminante sur le processus de réforme et de codification du droit
après la Révolution. La France n'a donc aucunement été épargnée par le débat sur la
codification, même si sa situation politique n'a pas permis la concrétisation des idées
réformatricesqui s'imposentailleurs en Europe;
2. le paradoxe veut mêmeque les Lumières françaises aientété à la pointedu mouvement
réformateur en Europe,comblantleur impuissance à unifier, à systématiser et à réformer
le droit dans la France absolutistedu 18e siècle, par une influence souvent déterminante
exercée sur les codes ou projets de codes réformateurs de l'Europe absolutiste; de
Montesquieu qui, avec Beccaria, se révèle commele principal inspirateur de la Grande
Instruction de Catherine n (1767) à Diderot qui en est le plus illustre critique; de
Condorcet, auteur d'un commentaire détaillé de la Leopoldina toscane (1786) à Mirabeau
qui s'attache à examiner le Landrecht prussien (1794); de d'Alembert à Voltaire qui
s'érigent en conseillers du prince, et l'on pourrait continuer la liste...L'influence des
Lumières françaises n'est évidemment pas négligeable sur l'avancée d'un principe de
codification-réforme en Europeà cetteépoque.
Comme on aura l'occasion d'étudier plus en détail les conceptions des Lumières
françaises sur la codification lors de l'analyse des divers codes réformateurs européens,
on se contentera ici de souligner quelques repères quiattestent l'intérêt théorique pourla
question codificatrice en France.
Le premier auteur illustre à aborder la question du code dans ses écrits est le Président de
Montesquieu. L'auteur de L'Esprit des Lois est favorable à la rédaction des coutumes :
"Quand, dansun pays, il y a un très grand nombre d'usages, il est plus aisé de les écrire
tous dans un code que d'obliger les particuliers à prouver chaque usage" (123). Mais,
pragmatique par nature, relativiste par conviction, le Président n'est pas enthousiaste à
123 MONTESQUIEU, De l'Esprit des lois, op. cit., livre XXVm, chap. XLIV, p. 276.
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l'égard d'un projetplus vaste dont il souligne, lui aussi, la difficulté et le danger : "Faire
une coutume généralede toutes les coutumes particulières serait une chose inconsidérée,
même dans ces temps-ci où les princes ne trouvent partout que de l'obéissance". Ce n'est
pas impunément, en effet, que l'on tente de "renverser dans un moment toutes les lois
particulières sous lesquelles on vivait dans chaque lieu du royaume" (^^4) Mais les
réticences de Montesquieu ontuneautre raison plus profonde : c'estque le codeapparaît
en fin de compte au magistrat comme l'instrument d'une autorité despotique soucieuse
d'imposer à la multiplicité et auparticularisme des provinces françaises un ordre étatique
unitaire et rigide. Montesquieu n'est pas favorable à un code qui imposerait dans un
même Etat "les mêmes poids dans la police, les mêmes mesures dans le commerce, les
mêmes lois dans l'Etat, la même religion dans toutes sesparties". Hy a danger, estime-t-
il, à vouloir trop généraliser et uniformiser : "Ily a des idées d'uniformité qui saisissent
quelquefois les grands esprits (car elles ont touché Charlemagne) mais qui frappent
infailliblement les petits. Ils y trouvent un genre de perfection (...) Mais cela est-il
toujours à propos sansexception ? Le malde changer est-il toujours moins grand quele
mal desouffrir ? Et la grandeur dugénie neconsisterait-elle pasmieux à savoir dans quel
cas il faut l'uniformité, et dans quel cas il faut des différences ? (...)" (^2^). Or
l'imiformité, négation duparticulier, est lacaractéristique dudespotisme ; "Le monarque,
qui connaît chacune de ses provinces, peut établir diverses lois, ou souffrir différentes
coutumes. Mais le despote ne connaît rien, et ne peut avoir d'attention sur rien; il lui faut
une allure générale; il gouverne par une volonté rigide qui est partout la même; tout
s'aplanit sous ses pieds" (^26 ) Fidèle à une conception"relativiste" du droit naturel et de
"l'esprit" des lois d'un peuple, le Président éprouve à l'égard de la codification des
craintes qui l'empêchent de se montrer favorable à l'unification étatiquedes sources du
droit.
Par la suite, les philosophes éclairés ne partagent plus une telle méfiance pour là
codification. Elle apparaît bien comme le remède fondé en nature et en raison à
l'insécurité juridique. On connaîtles railleries de Voltaire sur la diversité des lois (^2^).
Admirateur de Samuel Cocceius, auteur prussien d'un Project des corporis juris
fridericiani (1751) (^28), Voltaire se prononce au moins une fois en 1766, dans les Idées
républicaines, par un membre d'un corps, en faveur de la rédaction d'un code criminel
(129) Dans sesConsidérations sur legouvernement de Pologne de 1772, J. L Rousseau
n'est pas en reste et stigmatise l'Angleterre qui a fait de ses lois "un dédale immense, où
la mémoire et la raison se perdent également" (i^O). Rousseau n'hésite pas à proclamer
sesfaveurs pourun système codifié deloissimples et claires quifavorise l'administration
de la justice : "Il faut trois codes. L'un politique, l'autre civil, et l'autre criminel. Tous
trois clairs, courts et précis autant qu'il sera possible. Ces codes seront enseignés non
124 ibidem, Uvre xxvm, chap. XXXVH, p.265.
125 ibidem livre XXK.chap. XVffl, p.295.126 ibidem, livre VI, chap. I,p. 79.
127 VOLTAIRE, Dictionnaire philosophique, Paris, 1964, verbo "Lois", pp. 262-265.
128 Voir chapitre V.
129 G. TARELLO, op. cit., pp. 315 et sv.
J. J. ROUSSEAU, Considérations sur le gouvernement de Pologne, ch X, in Oeuvres complètes, L
m, Paris, 1964, p.lOOO.
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seulementdans les universités, mais dans tous les collèges, et l'on n'a pas besoin d'autre
corps de droit (...) Maisil fautque tous les citoyens et surtout les hommes publics, soient
instruits des lois positives de leur payset des règles particulières sur lesquelles ils sont
gouvernés. Ils les trouveront dans ces codes qu'ils doivent étudier" (I3i). Diderot n'est
pas en reste dans son commentaire sur le Nakaz de Catherine II (132) et il n'estjusqu'à
Mirabeau qui ne déplore, dans ses Lettres de cachet, l'absence de progrès d'une
entreprise quioffre un "avantage dont ils (les Français) nejouiront probablement jamais"
(133).
On le voit, même si tout reste à faire à l'aube de la Révolution, l'importance d'une
réforme codificatrice n'a pas échappé aux penseurs éclairés de la philosophie des
Lumières. Mais si l'accent est mis sur la codification en général, c'est dans le secteur
pénalque l'absence d'unitéet le besoin de réforme se fontparticulièrement sentir.C'est le
droit pénal qui, au cours de la deuxième moitié dusiècle, focalise l'attention critique de
réformateurs outrés parr"arbitraire" et la "cruauté" d'une justice coutumière quidépasse
bien souvent les bornes dela "raison". C'est aussi en droit pénal quese développent les
premières tentatives doctrinales de réorganisation systématique de la matière avant la fin
de l'Ancien Regime. Rien d'étonnant dès lors si c'est en droit pénal toujours que les
révolutionnaires français promulgueront le premier code dunouvel ordre républicain.
SECTION V : L'ECLOSION DE LA QUESTION PENALE OU LE
BESOIN DE REFORME DU DROIT (1750-1789)
§ 1. L'état de la justice pénale sous l'Ancien Régime (16e-18e
siècle)
A. UNE LEGALITE COUTUMIERE QUI LAISSE LA PLACE A L'ARBITRAGE
JUDICIAIRE
Dans la deuxième moitié du siècle, la pensée réformatrice vase focaliser surla question
pénale. C'est quel'urgence d'une rationalisation unificatrice sefaitparticulièrement sentir
dans une matière encore largement soumise à une "légalité coutumière" héritée du Moyen
Agequeles juridictions royales appliquent de manière discrétionnaire.
Au 16e siècle, les justices royales imposent leur suprématie sur l'administration de la
justice sans pourtant éliminer totalement les juridictions ecclésiastiques ouseigneuriales.
L'héritage juridique pénal du Moyen Age, fondé surune pluralité complexe de sources
canoniques, municipales et coutumières n'en estpasbouleversé pour autant, même si les
131 IBIDEM, p. 10001.
132 Voir plus loin lech^itreVnconsacré à laGrande Instruction de Catherine H.
133 Cité in H. CAUVIERE, op. cit., p. 55.
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droits municipal et ecclésiastique ont tendance à s'effacer au profit du droit coutumier,
d'un mouvement doctrinal et de la jurisprudence des Parlements de province quifont leur
apparition au siècle précédent
Le droit pénal classique subit l'influence decesauteurs et de cesjuges royaux qui font
irruption sur la scène pénale au 16e siècle. La discrétion de l'intervention du pouvoir
royal dans la sphère du droitprivé, dontfait partie à cetteépoque le droit pénal, accroît
d'autant leur pouvoir. Une double évolution estdirectement perceptible quiémancipe le
droit pénal classique de son héritage médiéval : l'introductiondu droit romain est assurée
dans la pénalité classique tantpar la doctrine quepar la jurisprudence des Parlements; le
principe de la peine "fixe", quiconstitue la règle dans le droit pénal médiéval municipal et
coutumier cède la place à des peines "flexibles" qui symbolisent l'importance dupouvoir
des juges à l'époque classique. L'autorité judiciaire des Parlements, qui disposent déjà
d'un large pouvoir d'appréciation lié à l'intervention législative restreinte du pouvoir
royal dans les matières pénales, n'estlimitée quepar leurpropre jurisprudence, et encore
les magistrats s'efforcent-ils de contourner la règle du précédent judiciaireen mettant
l'accent sur le caractère propre de chaque affaire. La légalité jurisprudentielle, même si
elle s'inscrit dans les limites d'une légalité coutumière, est d'une grande souplesse,
favorisant le développement d'une justice multiforme et peu unifiée qui repose sur
l'arbitrage des magistrats : elle permeten effetauxjuges, soucieux de se libérer des tarifs
rigides fixés parle droit coutumier et leschartes féodales du Moyen Age, d'"arbitrer" les
peines, c'est-à-dire de choisir la peine adaptée au délit en fonction du cas et des
circonstances qui l'entourent (135). Du concept d'"arbitrage" à celui d'"arbitraire" il n'y a
qu'un pas... Les critiques éclairés du siècle des Lumières le franchiront sans hésiter,
exigeant la création d'une pénalité fondée sur la loi pour faire barrage aux excès
"arbitraires" de juges dont la "prudence" ne semble guère inspirer confiance aux
réformateurs de l'époque.
B. LES PRIORITES DE L'INTERVENTION ROYALE SOUS L'ANCIEN REGIME
LA PROTECTION DE LA SPHERE PUBLIQUE
L'intervention du législateur royal sous l'Ancien Régime se caractérise par certaines
priorités pénales liées à l'émergence del'Etat comme forme d'organisation sociale et de
l'absolutisme royal comme mode de pouvoir. Un premier constat s'impose : ce qui est
généralement considéré comme le "noyau dur" du droit pénal aujourd'hui ne constitue pas
une priorité pour le pouvoir royal de l'époque. Les atteintes aux intérêts privés sont dans
une certaine mesure abandonnées à la légalité coutumière. Aussi, la protection d'intérêts
relevant d'une morale naturelle, comme les atteintes à la vie, à la propriété ou aux
moeurs, si ellen'est pas totalement oubliée est peu développée par la législation
134 ibidem , pp. 12-13.
135 j.M. CARBASSE, Introduction historique au droit pénal. Paris, 1990, pp. 167 et sv.
136 Le Code du Roy Henry III de France et de Pologne, livre Vin, titres XI-XIV, op. cit.; Ces titres
portent surle vol, les meurtres et les homicides, les assassinats et les crimes conunis pardes personnes
"masquées et déguisées".
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royale qui la considère comme faisant partie du droitprivé. C'est la sphère publique qui
constitue la priorité pourunemonarchie soucieuse d'asseoir son pouvoir et qui privilégie,
à partir du 16e siècle, trois types de rationalitésincriminatrices :
1. un ordre moral religieux assimilé à l'intérêt général dans la foulée d'une conception
déjà répandue au Moyen Age. Les incriminations du blasphème, de l'hérésie ou du
sacrilège consacrent la répression des atteintes à une morale catholique. Ce sont ces
crimes de "lèse-majesté divine" que recense B. Brisson dans le Code du Roy Henri III
2. l'ordre royalétatique, avec les crimesde "lèse-majesté humaine" que sont les atteintes
à la personne ou à la famille du roi et diverses atteintes à la sûreté intérieure et extérieure
de l'Etat, comme les excès commis contre les fonctionnaires royaux, l'altération des
monnaies, les trafics d'armes avec des puissances étrangères, les conspirations contre
l'Etat ou encore le duel dont le caractère de désobéissance politique s'affirme Ce
domaine est l'exemple le plus manifeste de l'investissement politique de la législation
royale dans les matières pénales;
3. un ordre public du quotidien, avec diverses incriminations censées assurer le bon
déroulement de la vie sociale. Outre le port d'armes et la contrebande, les ordonnances
royales tentent d'organiser le contrôle des mendiants et des vagabonds. Un Code pénal
ou Recueil des principales Ordonnances, Edits et Déclarations sur les Crimes et Délits de
1752, attribué à ClémentCharles François de Laverdy, témoigne de la permanence de
cette logique incriminatricejusqu'à la moitié du 18esiècle (1^9).
La politique menée à l'égard de cette masse flottante de marginaux qui échappent à
l'emprise du travail mérite qu'on s'y attarde pour trois raisons :
a. elleest caractéristique de l'oscillation entreunepolitique d'assistance et de répression à
l'égard d'individus dangereux qui ne fera que s'amplifieravec les siècles;
b. les modalités de la gestion publique du vagabondageet de la mendicité en France sous
l'Ancien Régime sont exemplaires d'une politique uniforme qui se développe sur un
modèle pratiquement identique dans les grandes entités européennes à partir du 17e
siècle. Lesgrands principes d'un enfermement, parfois pénal, parfois de sûreté, à l'égard
d'individus qui échappent à une éthique du travail, se retrouvent dans divers codes
européens de la fin du 18e siècle;
c. le "grand renfermement" des mendiants et des vagabonds va influencer de manière
déterminante la pénologie répressive. La fonction punitive de l'emprisonnement et le
Le Code du Roy Henry IIIde Franceetde Pologne, livre VU, titreI-IV, op.cit.;138 ibidem, titres V-XII. Le duel, vestige d'une justice privée sanctionné pénalement par une
ordonnance de mai 1579 de Henry m, apparaît par la suite comme l'expression d'une désobéissance
politique; non seulement parce qu'elle marque le refus d'une classe, l'aristocratie, de s'incliner devant la
législation royale, mais aussi parce qu'elle prive l'armée du roi de serviteurs utiles. On retrouve cette idée
en Prasse au 18esiècle oùFrédéric n lutte pourimposer l'interdiction du duel pourdesmotifs identiques.
139 codg pénal ou Recueil des principales Ordonnances, Edits etDéclarations sur les Crimes etDélits,
Paris, 3e éd., 1764, préface. Cette compilation partielle dudroit pénal en vigueur est attribuée à Ch. DE
LAVERDY. Elle se propose de regrouper suivant un classement systématique "les lois les plus
essentielles et lesplus récentes". Sapremière partie estcrastituée de"Maximes oùl'on a tâché d'exprimer
la substance desLoixCriminelles"; rédigées sous unefcome assez proche de cellequ'on retrouve flans le
Code pénal révolutionnaire de 1791, ces "maximes" classent divers types d'infractions selon quatre
rationalités incriminatrices (religieuse, politique, économique, etmorale) dont certaines préfigurent l'ordre
incriminateur du Code pénal révolutionnaire de 1791 (Sur cette question, voir P. LASCOUMES, P.
PONCELA, P. LENOEL, op. cit., pp. 36-42).
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principe d'un amendement par le travail font leur apparition à travers une politique de
contrôle social des sans-travail. Le modèle carcéral, qui impose progressivement la
prison-travail comme peine principale au 19e siècle, est largement tributaire de
l'expérience disciplinaire menée dans les hôpitaux et les maisons de travail pour
mendiants et vagabonds.
C. LA GESTION DU VAGABONDAGE ET DE LA MENDICITE : D'UNE
POLITIQUE DE CHARITE A L'INTERNEMENT REPRESSIF D'INDIVIDUS
DANGEREUX
C'est généralement à l'ordonnance du roi Jean le Bon du 30 janvier 1350 que l'on fait
remonter la première législation française interdisant le vagabondage et la mendicité
Cette ordonnance, qui ne concerneque Pariset sa prévôté, prescrit aux "gens oiseux,ou
joueurs de dés ou enchanteurs és rues ou truandans ou mandians, de quelque estât ou
condition qu'ils soient, ayans mestier ou non, soient hommes, ou femmes, qui soient
sains de corps et de membre" de se mettreau travailou de quitter les lieux dans un délai
de troisjours souspeinede quatre jours de prison "aupain", de pilorien cas de récidive,
de marquesur le front et de bannissement en cas de nouvelle transgression A cette
époque néanmoins, le nombre restreint de lois contre la mendicité et la légèreté des
sanctions indiquent que le vagabondage et la mendicité, largement acceptés par la
population, ne sont pas encore considérés comme des délits mais plutôt comme une
menace pour une économie qui a besoin de main-d'oeuvre
C'est à partir du 16e siècle que les vagabonds et les mendiants commencent à être
assimilés à des individus dangereux ou à des délinquants potentiels contre lesquels il
importe de se prémunir. L'oisivetéde nombreux soldats démobilisés qui parcourent les
campagnes, la fermeture des hôpitaux decampagne et la précarité économique du monde
rural accroissent le nombre de pauvres et d'errants qui vivent de la charité publique. Un
modèle d'assistance localequimélange déjàcharité et répression fait son apparition. Les
"vrais pauvres" seront secourus dans leurs lieux d'origine, recevant l'aumône et
éventuellement l'hébergement. Parmi eux, ceux quien sontjugéscapables serontmis au
En fait, l'interdiction du vagabondage et de la mendicité apparaît déjà dans une capitulaire de
Charlemagne. L'ordonnance impériale opère déjà une distinction entre les vrais pauvres qu'il faut aider et
les faux mendiants qui dissimulent leur paresse et leur refus de travail derrière la pauvreté. Deux
ordonnances deSaint Louis de 1254 interdisent également aux "caymans et caymandes quine sont point
im^tens, mais ont puissance de gaigner leur vie, de travailler etde cesser de mendier sous peine de
"prison au pain et à l'eau". Les vagabonds, eux, doivent être contrôlés, car ce sont "gens oisifs non
habituez à bien vivre mais usitez à setiller (...), frapper et faire plusieurs autres maux (...) (voir C.
PAULTOE, Dela répression de la mendicité etduvagabondage enFrance sous l'Ancien Regime, Genève,
1975, pp. 17-18 et M. PEAU SAINT-MARTIN, De la mendicité etdesdépots de mendicité, Paris, 1874,
pp. 15-17).
Ordonnance du 30 janvier 1350, art. 1, in ISAMBERT, DECRUSY, TAILLANDIER, Recueil
généraldesanciennes loisfi-ançaises, Paris, 1829, t. IV,pp. 576-577.
c. PAULTRE, op. cit., pp. 20 et sv. D'autres ordonnances ou mesures locales prises à l'époque
confortent cetteimage : on enjointauxmendiants de travailler et les peines prévues sontsoitdesamendes
qui constituent à l'époque plus une indemnité pour les frais de justice qu'une peine, soit un
emprisonnement léger, considéré plus comme une mesure d'isolanent que comme une peine.
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travail dans des ateliers publics. En 1545, un "grand Bureau des pauvres" est créé à cette
fin. La création d'hôpitaux est également envisagée pour enfermer, avec les pauvres
invalides ou impotents, les oisifs incorrigibles qui préfèrentcontinuer à mendier plutôt
que de travailler (143). Les mendiants et les vagabonds étrangers sont, eux, priés de
quitter le pays sous peine de galère et d'autres punitions corporelles Dès cette
époque, la politique d'assistance qui opère des distinctions souvent peu claires entre
mendiants invalides, mendiants valides et vagabonds, nationauxet étrangers, a un volet
répressif : les mendiants sont contraints au travail et parfois enfermés s'ils résistent. Le
refus d'obéissance des mendiants et des vagabonds étrangers est carrément sanctionné
par des peines classiques.
C'est au 17e siècle que l'enfermement s'impose comme mode de gestion privilégié du
vagabondage et de la mendicité. La France ne fait pas exception à une politique qui
s'impose dans divers pays européens Dès 1612, sous Marie de Médicis, un
"Mandement contre le vagabondage des mendions valides de Paris et statutspour les
pauvres invalides" prévoit la création de trois "hospitaux des pauvres enfermés" pour
accueillir les mendiants invalideset les mendiants validesincapables de trouverdu travail
Cette étape est nécessaire, car la "malice des mendians qui préfèrent vaguer et
caimander par les villesque travailler" a déjoué les projets d'assistance mis sur pied pour
venir en aide à des asociaux qui affluent de toutes parts sur Paris. Cette première pierre
d'une politique d'enfermement systématique des mendiants repose toujours sur un idéal
d'assistance, sur une "charitable intention" qui viseau "soulagement des vraispauvres".
L'admission à l'hôpital reste ime sorte de privilège, puisqu'il est réservé aux mendiants
natifs de la ville et de la prévôté de Paris. Une maison est prévue pour les hommes
valides, imeautrepourles femmes et les enfants demoins de huit ans, une troisième pour
les mendiants invalides. Lesautres, c'est-à-dire lés mendiants étrangers et les vagabonds,
sont priés de quitter la ville. Si la politique menée à l'égard des pauvres mendiants a
encore une base caritative, son volet répressif s'accentue. A l'intérieur des hôpitaux, les
pensionnaires valides sont astreints à des travaux pénibles et peuvent être "chastiés à la
discrétion des maîtres et des gouverneurs" si leur travail n'est pas satisfaisant. A
l'extérieur, les pauvres qui seraient pris à transgresser l'interdiction de mendicité
publique, seront conduits "prisonniers" alors que les mendiants étrangers et autres
vagabonds qui ne respectent pas l'ordre de quitter la ville seront "tenuspour forains et
B. SCHNAPPER, La répression du vagabondage et sa signification historique du XT/eme au
XVIIIeme siècle, in Voies nouvelles en histoire du droit, lajustice, lafamille, la répression pénale, (XVe-
XXe siècle), Paris, 1991, pp. 41 et sv., et C. PAULTRE, op. cit., pp. 67 et sv.
Th. CORMIER, Le Code du trèschrétien et très victorieux Roy de France et deNavarre Henry IV,
livre XXXI, titre XXn, op. cit., pp. 1971-1972. Une ordonnance de François 1er de 1539, reprise
quelques années plus tardpar Charles IX, faitobligation aux "Bohémiens" ou "Egyptiens", ces étrangers
"vagabonds quivivent detromperies etdelarcins" dequitter leroyaume à peine degalères et depunitions
coiporeUes.
STROOBANT-STEVENS, LeRasphuis de Gond. Recherches sur la répression duvagabondage et
sur le système pénitentiaire établi en Flandre aux XVIIe etXVIIIe siècles, Gand, 1900, pp. 58-83. C'est
l'Angleterre quiamorce le mouvement avec l'ouverture à Londres en 1551 de la première manufacture-
prison pour les mendiants et vagabonds, le "BrideweU". Par la suite, les rasphuysen, spinhuysen et
tuchthuysen créées en Hollande à partirde 1595, fleurissent aux Pays-Bas et en Allemagne tout au long
du 17e siècle.
Mandement contre le vagabondage des mendiants valides de Paris et statuts pour lespauvres
invalides, in ISAMBERT, DECRUSY, TAILLANDIER, op. cit., LXVI, pp. 28-31.
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chastiés exemplairement" (147), L'enfermementdisciplinaire apparaît dès le début du 17e
siècle comme la première étape d'un processus punitif dont la rigueur ne fera que
s'accroître avec les années.
Le 11 juillet 1652, une Déclaration de Louis XIV appelle à nouveau à purger les
provinces du Royaume des vagabonds et des Bohémiens pour "le repos de nos sujets, &
la tranquillité publique". Défense est faite à "tous Gentishommes, Seigneurs Hauts
Justiciers, & des Fiefs, de donner retraite" aux "Bohémiens" et à leurs femmes. C'est ce
type de protection qui a empêché les dispositions des souverains antérieurs de toucher
leur but; dès lors, ceux qui dorment retraiteà ces fauteurs de trouble potentiels "se rendent
complices de leurs crimes". Les "Bohèmes ou Egyptiens, leurs femmes, enfans & autres
de leur suite" doiventêtre arrêtés; les hommes serontenvoyés aux galèresà perpétuité, les
femmes rasées la premièrefois, fustigées et bannies en cas de récidive; quant aux enfants,
la Déclaration prévoit de les enfermerdans les hôpitauxpour leur assurer nourriture et
éducation (148),
Le principe de l'enfermement hospitalier émerge véritablement avec la création de
l'hôpital général en 1656 à Paris. L'objectif est de remédier aux insuffisances de la
politique prônée par le mandement de 1612. Même si l'hôpital a pour mission de
combattre des désordres contraires à un ordre moral public, parmi lesquels la licence
publique et le dérèglement des moeurs, en mettant un terme à un fléau érigé en délit et
sanctionné par des peines classiques (1^9), c'est toujours officiellement un idéal
d'assistance et non un soucid"'ordre de police" qui préside à sa création. L'hôpital reçoit
globalement pour mission d'assister les pauvres mendiants, valides et invalides, des deux
sexes et de tout âge, qui ne peuvent gagner leur vie. Parmi d'autres exclus de l'hôpital,
les "vagabonds et gens sans aveu", considérés commedes délinquants potentiels qui sont
chassés de Paris (i^O). La politique de la carotte et du bâton semble porter ses fruits
puisque un an après sa fondation, six mille pauvres environ se sont laissé enfermer, de
leur plein gré pour la plupart (i^i). A l'intérieur des murs de l'hôpital, xm régime
disciplinaire fondé sur le travail forcé doit inculquer, par la contrainte et par la terreur,
l'amour et le respect d'une morale du travail. Les directeurs de l'hôpital général sont
dotés à cet effet, tant à l'intérieur qu'à l'extérieur de l'hôpital, de pouvoirs de policequi
147 ffilDEM, pp. 30-31.
148 Louis XIV. Déclaration du 11 Juillet 1652. Contre les Bohémiens, &ceux qui leur donnent retraite,
in Code PénalouRecueil desprincipales Ordonnances, Edits etDéclarations sur lescrimes et délits, op.
cit., pp. 114-115.
149 Edit du 22 avril 1656portant établissement de l'hôpital général pour le renfermement des pauvres
mendions de la ville etfauxbourgs de Paris, in ISAMBERT, DECRUSY, TAILLANDIER, op. cit., t.
XVI, p. 327 : "De sorte que le libertinage des mendians est venujusqu'à l'excès, par un malheureux
abandon à toutes sortes decrimes, qui attirent la malédiction deDieu surlesétats, quand ils sontimpnnis
(...) plusieurs d'entre euxhabitent ensemble sans mariage, beaucoup de leurs enfans sontsansbaptême, et
ils vivent presque tous dans l'ignorance de la religion, le mépris des sacremens et dans l'habitude
continuelle de toutes sortesde vices". A cetteépoque, la peineprévue pourla modicité est le fouetet, en
cas de léddive, la peinedes galèrespour les hommes et de bannissement pour les femmes. (Editdu 4 mai
1656, art. 26, Code de l'Hôpital général, p. 500, citéin C. PAULTRE, op. cit.,p. 191).
150 Edit du 4 mai 1656, art. 4 et7. Code de l'Hôpital général, p.274 in C. PAULTRE, op. cit., pp.
159-160.
151 B. GEREMEK, Lapotence ou lapitié. L'Europe et les pauvres du Moyen-Age à nos jours, Paris,
1987, p. 283.
91
n'ont pas grand-chose à envier à la pénalité classique. Ils sont autorisés à recourir aux
"poteaux et carcans, prisons et basses-fosses dans ledit hôpital général et lieux qui en
dépendent comme ils aviseront", sans appel possible de leurs décisions. Ils peuvent
"ordonner tous les châtiments et peines publiques ou particulières dans ledit hôpital et
lieux qui en dépendent, contre les pauvres" et mêmeles chasser à peine de s'exposerau
fouet, aux galères ou au bannissement (^^2) ^
Si les techniques disciplinaires utilisées à l'intérieurde l'hôpitalfont de larges empruntsà
l'arsenal pénal, l'enfermement reste principalement une mesure d'assistance et non pas
une peine. Les peines classiques pour punir la mendicité et le vagabondage, considéré
comme une circonstance aggravante, restent, comme l'attestent des Déclarations de 1660
et de 1687, le fouet, la marque, le bannissement et les galères A la fin du 17e siècle
cependant, la mesure d'assistance a tendance à se transformer en mesure de sûreté,
laissant apparaître le caractère punitif d'une stratégie qui vise non plus seulement à
assister les pauvres mais à mettre à l'ombre des récalcitrants qui refusent ou s'avèrent
incapables de rejoindre les cadres régulateurs du travail. Un Règlement général pour
l'administration de l'Hôpitalgénéral de Paris de mars 1680fait de l'hôpital général, outre
un dispositif d'accueil pourles vieux, les enfants et les invalides, un lieu de punition pour
les "gueux vagabonds que l'oisiveté plonge dans un nombre infini de déréglemens, et
rend des membres inutiles et onéreux à l'Etat". L'Edit du mois d'avril 1656 n'a pas suffi
à éradiquer le "désordre" provoqué par les "gueux et les fainéans". Il importe, pour
frapper les esprits, de prévoir"denouvelles peines qui fassent une impression plus forte
sur l'esprit de ces vagabonds". Ces peines se ramènent à l'enfermement des mendiants et
des vagabonds " dans des lieux destinés pour ce sujet, afin de les y punir par la perte de
leur liberté, la nourriture qui leur seroit donnée, et le travail nécessaire auquel on les
obligeroit de s'appliquer" L'hôpital général est doté d'une maison de force à
destination des mendiants valides surpris à vagabonder en dépit de l'interdiction.
L'enfermement s'inscrit dès lors clairement dans un processus punitif qui va d'un
enfermement-travail de quinzejours à une peine de galèrespour les multi-récidivistes qui
refusentle travailou qui n'en trouventpas (^^5)
Edit du 4 mai 1656, art. 12,13 et 26, Codede l'Hôpital général, pp. 499-500, cité in C. PAULTRE,
op. cit., p. 191.
Une déclaration du 18 décembre 1660 relative au port d'armes prévoit, en ces articles 7 et 8, de
condamnerau fouet et à d'autrespeinescorporelles les "Vagabonds, gens oisifs & sans aveu" qui refusent
de quitter Paris dans les trois jours. Selon la Déclaration du 28 janvier 1687, les "Vagabonds &
Mendians" sont condamnés aux galères à perpétuité. Les femmes subissent le fouet, la marque et le
bannissement. Les mendians valides "ayant domicile" sont traités un peu moins sévèrement : les peines
vont del'interdiction demendier, aufouet, à lamarque et aubannissement encasdeléddive,tantpour les
hommes que pour les femmes. S'ils sont surpris à mendier une troisième fois, les hommes sont
condamnés aux galères à perpétuité. (Code pénal ou Recueildes principales Ordonnances, Edits et
Déclarations sur les Crimeset Délits, op. cit., p. 118).
154 Règlement général pour l'administration de l'hôpital général de Paris du 23 mars 1680, in
ISAMBERT, DECRUSY, TAILLANDIER, op. cit., t. XK, p. 232.155 ibidem, p. 234. Le règlement prévoit d'enfermer dans l'hôpital tous les individus valides des deux
sexes âgés de seize ans et plus, pour une durée de 15jours pendant laquelle ils seront "employés aux
travaux les plus rudes qu'il sera possibleet que leurs forces pourrontsupporter". En cas de récidive, ils
seront successivement condamnés à un emprisonnement de trois mois, d'un an,ou à vie.Leshommes qui
s'échapperaient et seraient repris à mendier pour la quatrième fois seraient punis de la peine de galères à
perpétuité.
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Deux règlements d'avril 1684 accentuent le caractère punitif de 1' enfermement
hospitalier. Le Règlement pour la correction des enfans de familles et desfemmes
publiques prévoit d'enfermer les enfants de moins de vingt-cinq ans qui refusent de
travailler par libertinage ou par paresse et ceux qui, bien qu'exerçant un métier,
"maltraiteront leurs père ou mère". Ces délinquants virtuels, qui portent atteinte à la
morale du travail ou à l'ordre des familles seront enfermés dans des maisons de
correction pourune durée laissée à la discrétion desdirecteurs de l'hôpital. Par ailleurs,
les filles qui sont débauchées ou "quiseront en péril évident de l'être" subiront le même
sort. Condamnés aux travaux les plus pénibles et les plus longs que le permet leur
constitution, les pensionnaires seront punis, en cas de paresse ou d'autre faute, parune
augmentation de la quantité de travail ou "parla prison et autres peines usitées dansledit
hôpital" L'enfermement devient ici une mesure de correction pour des mineurs
délinquants virtuels - le règlement parle de "maison de correction" - et pour les filles
débauchées. Celles qui sont en "danger de l'être" bénéficient en quelque sorte d'une
mesure deprotection quileurévite detomber dans unétatcoupable. Letouts'apparente à
imrégime de sûreté, les pensionnaires demeurant "aussi long-temps dansles maisons de
correction que les directeurs qui seront commis pour enavoir soin le trouveront à propos
" (15'^ ).
La même année, un Règlement pour la punition des femmes publiques prévoit
l'enfermement des "femmes d'une débauche et prostitution publique et scandaleuse, ou
qui en prostituent d'autres". Un ordre du roi, un jugement rendu par un lieutenant de
police qui officie "comme de juge en dernier ressort" ou un jugement rendu dans un
procès criminel au cours duquel les juges "trouvent à propos de condamner à la même
peine des femmes convaincues du susdit crime de débauche publique", permet
l'incarcération de ces femmes dont le comportement fait scandale L'enfermement,
liéà une condamnation aux travaux les plus pénibles dont le non-respect est sanctionné
par des peines classiques en cas de "paresse au travail" ou d'autres fautes, se transforme
en une peine destinée à sanctionner un crime. L'hôpital général, avec son cortège de
mendiants etdevagabonds professionnels, ses mineurs et sesfemmes publiques, devient
progressivement une maison de force dont la fonction est non seulement de punir et
d'isoler des individus désocialisés mais aussi deles amender et deles réhabiliter par le
travail.
Au 18e siècle, la répression du vagabondage et de la mendicité se poursuit. Une
Déclaration du 27août 1701 prévoit de bannir les "vagabonds & gens sans aveu", c'est-
à-dire "ceux qui n'ont ni profession, nimétier, ni domicile certain, ni bien pour subsister,
&qui nesont avoués, &nepeuvent certifier de leurs bonne vie &moeurs par personnes
dignes de foi". En cas de récidive, ces individus sur lesquels pèse une présomption de
culpabilité, sontenvoyés aux galères pour trois ans. A noter qu'en casde condamnation
antérieure, l'existence d'un "casier judiciaire" pèse lourd pour le vagabond : il est
^^^Réglement pour la correction des enfans de familles et des femmes publiques du 20 avril 1684, in
ISAMBERT, DECRUSY, TAILLANDER, op. cit., t. XIX, pp.441-444.
157 IBIDEM, p. 443.
Règlementpourlapunition desfemmes publiques deParisetpourle traitement dans la maison dela
Salpétrière del'hôpital général où elles seront enfermées, IBIDEM, pp. 444-445.
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condamné immédiatement aux galères (^^9), Quelques années plus tard, une solution
originale est envisagée pour se débarrasser de ces marginaux : une Déclaration de Louis
XV du 8 janvier 1719 prévoit leur déportation dans les colonies Le système sera
révoquéen 1722 : l'Amériquen'est pas considérée comme une punition.
L'enfermement gagne dès lors du terrain, non plus seulement comme outil d'assistance,
mais aussi comme technique de contrôlesocial à l'égard de ces délinquants particuliers
que sont ces "mendiants et gens sans aveu". Diverses lois prévoient leur incarcération
dans les hôpitauxgénéraux. Le texte le plus importantde la premièremoitié du siècle est
la "Déclaration du 18juillet 1724contre les Mendians & Vagabonds". Toujours portée
par un idéal d'assistance, elle fait d'abord état de la nécessité de secourir les mendiants
invalides qxii seront hébergés dans les hôpitaux les plus proches de leur domicile. Mais
l'objectifest aussi d'assurer le respect de l'ordre public et du bien général en empêchant
par des règlements sévères les mendiants valides de "voler le pain des véritables
pauvres". L'ordre public y est d'autant plus intéressé, poursuit le texte, que "l'oisiveté
criminelle dans laquelle ils vivent, prive les villes et les campagnes d'une infinité
d'ouvriers nécessaires pour la culture des terres et pour les manufactures, et que la
dissolution et la débauche qui sont la suite de cette même oisiveté, les portent
insensiblement aux plus grands crimes" si les mendiants invalides sont invités à se
rendredans les hôpitaux les plusproches, les mendiants valides se voientoctroyerquinze
jours pour trouver un emploi; à défaut de quoi, ils sont priés de se présenter à leur tour
dansles hôpitaux qui se chargeront de les mettre au travail. Les peinescontrela mendicité
sont aggravées, car c'est l'insuffisante sévérité des peines et la trop grande facilité de se
soustraireà leur application qui sont perçues comme la cause de l'échec des politiques
antérieures Le régimede l'application de la peine d'enfermement, quant à lui, reste
arbitraire, puisque les hommes et les femmes valides arrêtés serontenfermés "aupain &.
à l'eau pendant le tems qu'il sera jugé à propos par les Directeurs & Administrateurs
desdits Hôpitaux" (art. 3). Pour ceux qui se sont présentés volontairement à l'hôpital et
qui ne subissent doncpas l'enfermement comme peinemaiscomme palliatifau manque
de travail, le régime n'est pas moins discrétionnaire : du régime d'enfermement ils
pourront être délivrés par les directeurs de l'hôpital s'ils trouvent un emploi pour
subsister ou s'ils s'engagent dans l'armée (^^3). L'hôpital est bien le lieu d'un
enfermement desûreté auquel peutmettre fin la preuve d'une réinsertion par le travail qui
signifie la sortie d'un état de dangerosité sociale.
LouisXIV. Déclaration du 27 Août1701, régistréeen Parlement le 2 septembre suivant, concernant
les Vagabonds, in Codepénal ou Recueildes principales Ordonnances, Edits et Déclarations sur les
Crimes et Délits, op. cit., pp. 116-118.
160 Déclaration de Louis XV du 8janvier 1719, citée in IBIDEM, p. 118.
Déclaration concernant les mendiantset vagabondsdu 18 juillet 1724, in ISAMBERT,DECRUSY,
TAILLANDIER, op. cit., t. XXI, p. 271
L'échelle de peines s'inscrit dans la logique duprincipe punitifcréépar le règlement de 1680 et qui
va de l'enfermement dans l'hôpital général de mendiants qui sontmarqués de la lettre "M", aux galères
(Louis XV. Déclaration du 18Juillet 1724 contre lesMendians & Vagabonds, in Code pénal ouRecueil
desprincipales Ordonnances, Edits etDéclarations surlesCrimes etDélits, op. cit., pp.119-128).
163 IBIDEM, p. 120 : "Si quelqu'un desdits engagés trouve dans lasuite un emploi pour subsister, les
Directeurs pourront en connoissance decause luiaccorder son congé; ils l'accorderont pareillement à ceux
qui voudront entra*dans nos troupes (...)".
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En 1749, une ordonnance royale du 12 novembre ordonne de conduire les mendiants,
vagabonds et gens sans aveu trouvés à Paris et dans les environs, dans des "maisons de
force" A partir des années 1770, l'enfermement des vagabonds et des mendiants se
poursuit dans des maisons de force. Une répartition s'opère entre les hôpitaux généraux
qui accueillent les mendiants invalides et les dépôts de mendicité qui reçoivent
vagabonds, mendiants valides et professionnels auxquels s'ajoutent d'autres personnes
détenues par ordre du roi (^^5) Les dépôts prennent alors, jusqu'à la fin de l'Ancien
Régime, le relais des hôpitaux comme maisons de sûreté, accueillant ceux que les
hôpitaux ne peuvent recevoir.
La politique d'enfermement disciplinaire, qui émerge à travers la stigmatisation du
vagabondage et de la mendicité dès le 16e siècle, va marquer durablement l'évolution
ultérieure de la politique pénale. D'abord parce qu'organisant le contrôle disciplinaire
d'une population "dangereuse" sous le couvert d'une politique de bienfaisance, elle
avalise une distinction entre culpabilité pénale et dangerosité sociale et le principe de
mesures de sûreté à l'égard d'individus considérés comme des délinquants potentiels.
Ensuite, parce qu'à travers ce mélange d'intentions caritatives et de procédés coercitifs,
elle élève progressivement l'enfermement au rang de peine, comme l'atteste la
classification de Jousse qui, dans son Traité de la justice criminelle de France , classe "la
réclusion à perpétuité en un hôpital ou maison de force" parmi les peines capitales, aux
côtés de la peine de mort, du bannissement à perpétuité et des galères perpétuelles
L'enfermement disciplinaire des mendiants et des vagabonds, fondé sur le travailérigéen
symbole de l'intégration sociale et en remède à la dangerosité sociale, introduit une
nouvelle dimension dans la pénologie de l'Ancien Régime. C'est par lui qu'apparaît cet
idéal d'amendement par le travail qui sera au fondement du modèle carcéral du 19e siècle.
D. LA PENOLOGIE SPECTACULAIRE DE L'ANCIEN REGIME : UN SYSTEME
HYBRIDE DE PEINES EXEMPLAIRES ET "ARBITRAIRES"
Le droitpénal sous l'AncienRégimeconnaîtune diversité de peinesqui portent sur la vie,
le corps, les biens,ou l'honneur du condamné. Outreles peinescapitales qui ôtent la vie
ou privent à jamais le citoyen de ses droits ou de sa liberté, Jousse distingue les peines
"afflictives" qui portent sur le corps, comme la question, la torture, le fouet, les
flétrissures, le carcan ou le pilori, et celles qui "gênent" la liberté, comme les galères, le
bannissement ou la réclusion dans une maison de force pour une durée limitée. Des
sanctionsinfamantes qui portentatteinteà l'honneuret à la réputation de l'accusé, comme
l'amende ou la confiscation, viennentcompléterun tableau varié que les juges utilisent
avec ime assez grande liberté (1^7).
C. PAULTOE, op. cit., pp. 365-366.
165 B. GEREMEK, op. cit., p. 289.
D.JOUSSE, Traité de la justice criminelle de France, Paris, 1771, LI, partie I, titreni, p. 36.
167 ibidem, pp. 36-37
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Lepremier constat qui s'impose - et qui sera largement développé parlescritiques dela
deuxième moitié du 18e siècle - estl'absence d'une véritable systématique hiérarchisée et
cohérente des peines laïques. S'il faut quelque peu relativiser l'image d'une justice
"arbitraire" dotant le juged'un pouvoir absolu que rien ne viendrait tempérer (^68)^ y faut
bien reconnaître que la pénalité de l'Ancien Regime ne se caractérise pas par une
simplicité garante d'ordre et de justice. L'ordonnance de 1670 tente bien d'établir une
échelle classificatoire suivant lagravité des peines (i®), mais cette classification reste peu
précise et ne donne qu'une imagerestreinte de l'arsenal des peines effectivement utilisées
en France Sans doute une plus grande systématisation reste-t-elle difficile dans un
contexte delégalité coutumière qui laisse lejugelibre dechoisir entre des peines "légales"
établies par les lois et les ordonnances royales, des peines "fondées sur l'usage des
tribunaux" et des peines "arbitraires" liées à l'appréciation du cas par le juge qui peut
aussi préférer aux peines "ordinaires" prévues par la loi ou par l'usage, des peines
"extraordinaires" pluslégères, pourdesmotifs "d'équité ou de tempérament" ("i). A cet
ensemble débridé, il faut ajouter les peines canoniques prononcées par les tribunaux
ecclésiastiques.
L'Ancien Régime est donc plutôt caractérisé par un agglomérat de peines multiples et
variées que par un système rationnel répondant à des principes clairs et précis. Si les
peines sont dans l'ensemble personnelles, principe qui connaît malgré tout encore des
exceptions notamment pour les crimes de lèse-majesté, la confiscation des biens ou la
responsabilité collective des communautés dans certains cas, elles ne sont ni
véritablement légales, ni égales et identiques pour tous. Leprincipe delégalité des délits
et des peines n'est pas en vigueur et l'unité de sujet de droit devant la peine n'est pas
envisagée L'idée d'apporter un remède proportionnel au crime et de punirsuivant
"une sage proportion" existe bien mais repose plus surla volonté d'apporter unchâtiment
J. M. CARBASSE, op. cit., pp. 167et sv. Carbasse souligne le fait que le tenne "arbitraire" n'avait
pas à l'époque la connotation péjorative qu'ilprendradansles écritsdesréformateurs de la deuxième moitié
du 18esiècle. Le droit coutumier et leschartes defranchise imposent à partir du 12e siècle des tarifs de
peine fixes en réaction contre l'arbitraire de la justice seigneuriale. Avec l'évolution de la fonction dejuger, le besoin de garantie contre l'arbitraire des justices seigneuriales s'estompe en même temps
qu'apparaissent les inconvénients delafixité des peines pour les juges municipaux ouroyaux soucieux de
l'intérêt général. C'est dès lors aunom del'intérêt public que ledroit "d'arbitrer" les pemes dans le cadre
de principes fixés parla raison, l'équité, la légalité coutumière et jurisprudentieUe et parla législation
royale, est reconnu aux juges.
Ordonnance deLouis XIVRoy deFrance etdeNavarre pourlesmatières criminelles. Donnée à Saint-
Germain en Laye au Mois d'Août1670, op. cit.. titre XV. art. 13. p. 86 : "Après la peme de mort
naturelle, laplus rigoureuse estcelle delaquestion avec laréserve des preuves enleur entier, des galères
perpétuelles, du banissement perpétuel, de la question sans réserve depreuves, des galères à temps, du
fouet, de l'amende honorable, et dubanissement à temps".
Jousse dénombre plus d'une vingtaine de peines effectivement appUquées par les tribunaux (D.
JOUSSE, op. cit.. p. 39).171 IBIDEM, pp. 37-38. Les peines fondées sur l'usage des tribunaux sont celles qui sont appliquées
presque partout uniformément par les tribunaux. Lespeines arbitraires sontcelles qui "dépendent de la
prudence dujugeet qui s'infligent à proportion dela grandeur du crime"; eUes dépendent "du lieu; du
temps; delacause; delaquantité ouqualité du délit; delapersonne; del'état; dusexe; delarécidive; dela
mauvaise volonté; et des autres circonstances qui peuvent contribuer à rendre le crime plus ou moins
grave".
172 J. M. CARBASSE, op. cit., p. 220.
173 D. JOUSSE, op. cit., partie I, titre m. p. 41. Certaines peines ne sont jamais prononcées contre les
nobles et, dans diverses hypothèses, la noblesse bénéficie depeines atténuées.
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suffisamment sévère pour décourager d'éventuels délinquants que sur un calcul réel de
proportion entre le délit et la peine
Le deuxième constat est l'absence, au nombre des peines énumérées, de la peine de
prison. Curieusement, alors qu'il est appliqué à grande échelle comme peine canonique
par les juridictions ecclésiastiques au Moyen Age, parce qu'il réalise ime mise à l'écart
propre à la méditation et au repentir, donc à l'amendement, l'emprisoimement n'est
pratiquement pas utilisé comme peinepar le droitlaïc. La prison existebel et bien, mais
ellesertessentiellement à garder lesprévenus en attente d'être jugés;pourle reste, elleest
parfois utilisée comme peine non infamante pour des délits mineurs ou pour des
personnes qu'on ne peut punir autrement Encore ces personnes sont-elles alors de
préférence placées dans des maisons de force qui ne sont pas à confondre avec les
prisons : ainsi des femmes qui ne peuventêtre condamnées aux galères à cause de leur
constitution, des enfants "en bas-âge" et parfois des hommes dont il faut sauver
l'hoimeur familial
Comment expliquer cette absence quand onconnaît la place quevaprendre la prison dans
la pénalité moderne ? L'explication semble liée aux finalités de la peine sous l'Ancien
Régime. Fondée sur l'exemplarité, la pénalité de cette époque sert des objectifs
d'expiation, de réparation, et de prévention spéciale et générale. Hs'agit de corriger le
coupable pour l'acte commis, éventuellement de lui faire réparer le mal causé et de le
mettre horsd'étatde nuiresi besoin est Maisla peinedoitsurtout être exemplaire, dotée
d'une visibilité particulière à des fins de prévention générale. Le préambule de
l'ordonnance criminelle de 1670 insiste surle faitquela peine "assure le repos public, &
contient par la crainte deschâtiments ceuxquine sontpasretenus par la considération de
leur devoir" (P^). Jean Domat estime luiaussi, dans son Traité dedroitpublic, que si la
peine a pour fonction de corriger ou de prévenir la récidive, eUe a surtout valeur
d'exemple : "car les peines sont le seul remède qui peut retenir la licence des malfaiteurs
(...) C'est pour donner aux malfaiteurs la vue d'un événement contraire & assez
désagréable poursuspendre la véhémence qu'on faitdespunitions exemplaires" La
4ibidem,préface : "C'est dans cette vue que les loix, dont l'objet est de régler lasociété civile, &de
réprimer toutes lesentreprises quipeuvent endéranger l'ordre et l'économie, ontcru devoir apporter un
remède proportionnel au malenétablissant despeines pourlesdifférentes espèces de crimes".
D. JOUSSE, op. cit., partie I, titre III, p. 81 : "La prison, m&ne pour crime, n'estétablie quepour
la garde des criminels pendant l'instruction de leurprocès, et nonpour les punir, suivant cettemaYîmp
carceradcontinendos homines non adpuniendos haberi debet. Ainsi, elles nepeuvent guère être regardées
comme une peine que les Juges peuvent infliger". Dans le même sens, l'article XXIX du titre XIII de
l'Ordonnance criminelle de 1670 évoque comme causes demise enliberté hors des prison les "Arrêts,
Sentences, & Jugements d'absolution ou d'élargissement qui seront communiqués le jourmême aux
"accusés" remis aussitôt enliberté. (Ordonnance deLouis XIV Roy deFrance etdeNavarre pourles
matières criminelles, op. cit., titreXm, art. XXIX, p. 88; voir aussi J. M. CARBASSE, op. cit., p.
207).
176 JOUSSE, op. cit., pp. 41 et 82.
Ordonnance deLouisXIVRoy de Franceet deNavarrepour lesmatières criminelles. Donnée à Saint-
Germain en Laye au Moisd'Août, op. cit., préambule.
J. DOMAT, Traité desLois, op. cit., t. II, livre in, titre I, pp. 199-200. Nous soulignons. Ailleurs,
Domat détaille les trois fonctions qu'il attribue à la peine : "La première, quiest commune à toutes les
peines, à laréserve dudernier supplice, estdecorriger ceux qu'on punit. La seconde, propre aux derniers
supplices estdemettre lesoiminelshors d'état decauser denouveaux troubles dans la société; comme à
toutes sortes de peines etde supplices,^ c'est l'usage de l'exemple pour contenir par lavue etlaaainte des
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peine de prison s'inscritassez mal dansce cadre.L'expiation et la rétribution sont mieux
assurées pardes peines corporelles, la prévention spéciale estassurée pard'autres formes
d'exclusion comme la peine de mort, les galères oule bannissement et le caractère peu
spectaculaire de l'emprisonnement ne favorise pas un "spectacle-punitif, chargé de
marquerles esprits, d'insinuer la crainteet de prévenirle crime.
La peinede prison va pourtant connaître desprogrès significatifs dansles divers codeset
projets de codes pénaux absolutistes de la fin du 18e siècle, même si elle ne s'impose
comme peine principale qu'au 19e siècle. Sans prétendre faire le tourde la question, on
peutl'expliquer par quatre raisons étroitement liées à l'émergence du rationalisme et de
l'humanisme pénal tel qu'il seconcrétise progressivement dans les codes pénaux delafin
du siècle, enréaction contre une pénalité éclatée etpeu systématique, dont les signifiants
visibles et arbitraires rejaillissent sur la justiceelle-même :
1. l'idéal deprévention générale, quireste central, voitsesmodalités d'exécution évoluer;
plutôtque la valeurexemplaire d'un spectacle punitifdont on commence à remettre en
question le caractère public, c'est la certitude d'une peine mesurée et proportionnée au
délit qui doit impressionner les esprits. Le supplice et les peines corporelles publiques
perdent progressivement du terrain au profit d'une pénalité plus discrète incamée par la
peine de prison. Le spectacle punitif tend à s'effacer au profit d'une pénalitéplus secrète
qui vise l'âmedu délinquant et l'imaginaire dupublic,
2. l'économie punitive de l'Ancien Régime se voit attribuer un nouvel objectif. Aux
finalités d'expiation et de prévention, vient s'ajouter unedimension dîamendement. Il ne
s'agit plus seulement depunir unindividu et d'effrayer la masse parunspectacle public,
mais aussi d'amender et d'éduquer un criminel dont on doit envisager à terme la
réinsertion sociale. Aucorps, symbole des dimensions d'expiation et d'exemplarité dela
peine, succède l'âme comme cible principale d'un processus punitif qui déplace son
appareil derrière les murs de l'enfermement
3.l'emprisonnement estégalement perçu comme im adoucissement du régime des peines,
la prison étant jugée plus humaine que les peines exemplaires del'Ancien Régime. Une
certaine continuité existe de ce point de vue avec l'imaginaire de l'Ancien Régime
puisque, sous ce règne, l'emprisonnement n'est pas considéré comme une peine
infamante et qu'il n'est prononcé que pour les délits les moins graves ou contre des
individus qui ne sont pas condamnables, en raison de leur âge, de leur état ou de leur
sexe, aux vraies peines que mérite leur acte;
4. enfin, l'emprisonnement-travail permet le développement d'une calculabilité qui rend
possible l'application du principe de la proportionnalité entre des délits et des peines
établies par la loi. Or c'est sur ce"calcul" qui permet de proportionner une peine au délit
que repose, pour les pénalistes réformateurs de la deuxième moitié du 18e siècle,
l'efficace d'une pénalité axée surla prévention des délits. A ce titre, l'emprisonnement,
divisible enjours detravail dont le résultat peut être quantifié en argent, seprête mieux
qu'aucune autre peine à la transformation dela pénalité en système rationnel.
peines ceux qui ne s'abstiennent des crimes que par cette crainte qui diminue lenombre des crimes qu'on
verrait étrangement multiplier par l'impunité" (IBIDEM, livreIV, titreI).
Sur cette question, voir M. FOUCAULT, Surveiller etpunir. Histoire de laprison, Paris, 1975, pp.
13"29»'
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Effacement du spectacle punitif au profit d'une pénalité qui doit stimuler les
représentations, amendement du condamné, adoucissement présumé de la peine et
rationalisation de la systématicité pénale au nom de l'efficacité d'une pénologie de
"calcul", telssontles corrélats dela naissance de l'emprisonnement comme peine fondée
sur le travail. La filiation entrele régime d'enfermement disciplinaire des mendiants, des
vagabonds et des petits délinquants dans les hôpitaux et les dépôts de mendicité, et
l'emprisonnement comme peine, n'en reste pas moins une donnée fondamentale de
l'histoire de la prison. L'enfermement carcéral du 19e, simple prolongement du "grand
renfermement" des mendiants et des vagabonds du 17e, avec une transition assurée par le
18e qui tend à mélanger les deux populations à incarcérer ? L'hypothèse, séduisante, est
avancée par certains qui font des hôpitaux, des maisons de travail et dediscipline qui se
multiplient dès la fin du 16e siècle en Europe, les ancêtres des maisons de force qui
naissent sur le continent à la fin du 18e siècle Elle sera intéressante à vérifier à
travers le régime réservé aux mendiants et aux vagabonds par les codes absolutistes du
18e siècle. Mais d'ores et déjà, on peut constater, qu'en France, comme semble-t-il
ailleurs en Europe c'est à travers ces hôpitaux et autres dépôts de mendicité que
s'élabore unetechnologie punitive fondée surl'amendement parle travail. La vocation de
l'hôpital généralà lutter contre l'oisiveté, mère de la mendicité, de la débaucheet de ces .
autres vices qui mènent à la délinquance, l'amène dès 1656 à poursuivre un idéal de
rééducation parle travail. Cet objectif d'amendement etdeguérison des âmes apparaît de
manièreencore plus nette dans les deux règlements de 1684 relatifs à "la correction" des
enfants de familles et des filles publiques d'une part, à la punition et au "traitement" des
femmes publiques d'autre part. Les deux textes évoquent un enfermement-travail destiné
à corriger le penchant à la paresse ou à la débauche et à encourager l'amendement et la
réinsertion sociale. Dans cette logique, le travail sera le plus lourd possible pour faire
passer le goûtde l'oisiveté ^laiss'allégera si l'onmontre des "regrets"; et si l'on va
jusqu'à montrer unevolonté de "secorriger", soitunpremier signe de guérison, le travail
pourra même se transformer en apprentissage de "métiers convenables propres à gagner
sa vie" (1^3)
L. STROOBANT-STEVENS, op. cit., p. 34 et sv. La tlièse de l'auteur tend à démontrer que la
Maison deforce de Gand (1772-1773), considérée comme leprécurseur des divers systèmes pénitentiaires
en Europe, n'est en fait que la version réactualisée par Vilain Xim, un pénaliste réformateur "éclairé"
soumis à l'influence deMontesquieu et deBeccaria, deliTucht ouRasphuys fondée à Gand audébut du
17e siècle pour lar^ression du vagabondage etde lamendicité. L'organisation de lamaison de force de
Gand aurait été copiée par l'Angleterre, laPrusse, laFrance, laSuède, l'Amérique etreprise dans un projet
de Catherine II en Russie.
181 B. GOREMEK, op. cit., pp. 263-290.
182 AAmsterdm au 17e siècle, les maisons de travail sont célèbres. La priorité de la lutte contre
l'oisiveté conduit à enfermer le réfiractaire dans une cave inondée d'eau qu'il doitécoper sanscesse Œ
GOREMEK, op. dr., p.278).183 Règlement pour la correction des en/ans de familles et des femmes publiques et Règlement pour la
punition desfemmes publiques, op. cit., pp.444-445.
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§ 2. La réaction des Lumières pénales dans la deuxième moitié
du siècle
Sion nepeut détailler icil'état d'un mouvement réformateur dont l'impact nesefera pas
sentir en France qu'après la Révolution, on ne peut pour autantpasser sous silence son
importance. L'influence exercée par les Lumières pénales françaises sur les codes
absolutistes de la deuxième moitié du siècle en Europe justifieun rapidepanorama de la
critique réformatrice tellequ'elle se développe à cetteépoque
Paradoxalement, s'il ne fallait citer qu'im nom pour symboliser le mouvement, celui-ci
serait nonpas français mais italien. C'est en effet Cesare Beccaria, qui, mieux qu'aucun
autre, a su synthétiser les aspirations à la réforme de la justice pénaledans l'Europe des
Lumières. Inconnu hors des milieux réformateurs de la capitalemilanaise, cet économiste
lombard publie en 1764 à Livoume, sans nom d'auteur ni d'imprimeur, mais avec la
collaboration dePietro Veni,unpetit opuscule intitulé DeiDelitti e dette pene. L'ouvrage,
rapidement traduit enfrançais parl'abbé MoreUet, vaexercer une influence prépondérante
sur le mouvementréformateur en Europeà cette époque
L'initiative deBeccaria vastimuler lacritique delajustice pénale de l'époque et accélérer
la revendication d'un nouveau code pénal enréponse aubesoin desécurité et d'égalité qui
se manifeste en France comme ailleurs enEurope. Beccaria n'est pourtant pasle premier
à s'interroger sur le fonctionnement de la justice pénale de son époque. Dès 1748,
Montesquieu pose dans YEsprit des Lois les jalons d'un droit pénal renouveléfondé sur
la modération, la légalité et la proportionnalité despeines (^^6) c'gst cependant le Traité
des délits et despeines qui symbolise l'avènement de cette critique réformatrice qui va
jeter, en France commeailleurs en Europe, les fondements du droit pénal moderne. Le
message d'un ouvrage qui a su synthétiser la contestation légaliste, humanitaire et
égalitaire, provoque d'abord une levée de boucliers de la partdes derniers partisans du
droit de l'Ancien Régime. Muyart deVouglans, parexemple, rédige à l'égard dulivre de
Beccaria des pamphlets qui n'ont rien à envier aux critiques qu'il adresse à la politique de
modération despeines prônée parMontesquieu Maisl'opuscule de Beccaria reçoit
rapidement le soutien d'illustres défenseurs. Voltaire, qui dédieà Beccaria sa Relation de
la mort du chevalier de la Barre,publie en 1766, deux ansaprès la parution du Traité, im
184 Pour un inventaire de la littérature réformatrice en droit pénal àlafin de l'Ancien Régime en France,
on consulta L. DUPONT,Beginselen van behoorlijke strafrechtsbedeling, Antwerpen-Amhem, 1979,
pp. 26-27 et 36-93.
C. BECCARIA, Traité desdélits et despeines, trad. française de A. MoreUet, Paris, 1766. Le texte
de Beccaria influencera directement leNakaz deCathaine n (1767), laLeopoldina toscane (1786) et le
Code pénal de Joseph II(1787). Beccaria sera en outre membre de la"junte criminelle" chargée de rédiger
unProjetde Code ^nal lombard (1792).
Sur la pensée pénale de Montesquieu, voir le chapitre Vn consacré à la Grande Instruction de
Catherine H.
P. F. MUYART DE VOUGLANS, Réjutation desprincipeshasardésdans le Traitédes délitset des
peines, s.I., 1767 et Lettre sur le système de l'auteur de l'Esprit des Lois touchant la modération des
peines, Paris-Bruxelles, 1785.
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Commentaire sur le livre : desdélits et despeines. Le philosophe n'yest pas tendre pour
le désordre qui règne en droit criminel et l'injustice qui en découle, soulignant que "de
quelque côté qu'on jette les yeux, on trouve la contrariété, la dureté, l'incertitude,
l'arbitraire" Dans Le siècle de LouisXIV, Voltaire, qui s'insurge contre la disparité
des lois - "un homme qui court la poste en France change de lois plus souvent que de
chevaux" -, s'indigne encore contre l'arbitraire des jugements : "nous pouvons
condamner au bannissement, aux galères, à la potence ou renvoyer hors de cour, selon
que la fantaisie nous en prend...nous voulons que tous nos jugements soient arbitraires"
Arbitraireet démesure d'une pénalité incertaine qui fluctue au gré des lieux et des
circonstances...c'est toute la littératurepénale de Voltairequi se ressent de l'influence de
Beccaria, comme en témoigne encore son Prix de la justice et de l'humanité, rédigé en
1777 à l'occasion d'un concours organisé par la "Gazette de Berne" Condorcet
n'est pas en reste, qui rédige divers textes consacrés au réformisme pénal. Ce dernier,
dont on appréciera plus loin l'intérêt pour le Code pénal toscan de 1786, rédige
notamment des Observations sur le livre XXIX de l'Esprit des Loix, qui témoignent de
son intérêt pour la réforme pénale et de l'influence exercée en France par les idées de
Beccaria relayées par Voltaire
Chez les praticiens aussi, le mouvement réformateur continueà gagnerdu terrain et l'idée
d'une codification du droit pénal à faire son chemin. Au cours de ces années, divers
pénalistes se prononcent, à l'instar de Joseph Michel Antoine De Servan, ancien avocat
général près du Parlement de Grenoble, en faveur de la création d'un "bon code de lois
criminelles" Les analyses de Servan sont fortement imprégnéespar la pensée de
Beccaria, commeen témoigne sonDiscours sur l'administration de la justice criminelle
adressé en 1766 à Ses collègues magistrats. Dans les années 1780, les projets de
codification privés commencent à fleurir. Parmi d'autres, on retiendra le Plan de
législation criminelle de J. P. Marat (1780) qui propose une répartition des délitsen huit
classes selon le type d'intérêt protégé. La Théorie des lois criminelles de J. P. Brissot de
Warville, l'im des principaux partisans réformateurs, fixe quant à elle les objectifs d'un
code criminel clair et simplequi doit assurerla sécuritéjuridique et contenir l'arbitraire
des juges. Brissot veut réaliser "la mappemonde d'un code criminel universel", laissant
aux législateurs de chaque pays le soin d'en réaliser "lescartes particulières"
VOLTAIRE, Commentaire sur le livre "Des délits et despeines", Paris, 1822, § 24,p. 358.
189 VOLTAIRE, U Siècle de Louis XIV, t.XXVI, p.98, cité in J. VAN KAN, op. cit., p.l23.
190 VOLTAIRE, Prix deInjustice dedel'humanité, Londres, 1778.
Sur le Condorcet pénaliste, voirM. DAPASSANO^ La giustizia penalee la riforma leopoldina in
alcuni inediti di Condorcet, in Materialiper una storia délia cultura giuridica, vol. V, a cura di G.
TARELLO, n Mulino, 1975, pp. 351 et sv.
19^ J. M. A. DE SERVAN, Discours sur le progrès des connaissances humaines en général, de la morale
etde la législation enparticulier, in Oeuvres choisies deServan, Paris, 1825, LH, p. 161.
193 Cité in P. LASCOUMES, P. PONCELA, P. LENOEL, op. cit., p. 30. Brissot est un des
réformateurs lesplus prolifiques decette findel'Ancien Régime. Les moyens d'adoucir la rigueur deslois
pénales enFrance(1780), lesRecherches philosophiques sur ledroitdepropriété et sur le vol, considérés
dans lanature etdans la société (1780), Le sang innocent vengé ouDiscours surlesréparations dues aux
accusés innocens (1781) et enfin la Bibliothèque philosophique du législateur, du politique, du
jurisconsulte (1782-1785), sontautantd'autres tânoignagesde sa volonté réformatrice.
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Malgré les efforts des réformateurs, il faudra attendrela Révolutionpour voir triompher
les idées de Beccaria dans le Code pénal de 1791. Il aura fallu à la France cette secousse
pour s'engager, en droit pénal, sur une voie réformatricedéjà largement ouverte quelques
années auparavant par les souverains absolutistes de Toscane et d'Autriche.
CONCLUSION
L'APPEL A L'UNimCATION ET A LA CONSOLIDATION DU DROIT ROYAL ET
COUTUMIER
Le souci de codification commeclarification et consolidation du droitcoutumierémerge
en France dès la deuxième moitié du 16e siècle. Le voeu des Etats-Généraux est bien de
consolider le droit en vigueur en rassemblant en un corps unique les lois coutumièreset
les ordonnances royales nécessaires à la sécurité juridique du pays. Cette synthèse
unificatrice, en apportant unemeilleure connaissance du droit, doitclarifieret simplifier la
vie juridique en mettant fin aux controverses et aux abus de la jurisprudence tout en
diminuant le nombre excessif de procès. Simplifier le système d'administration de la
justice, assurer une meilleure connaissance des lois, et garantir une plus grande sécurité
juridique sont dès l'abord trois objectifs fondamentaux d'uneconsolidation par écrit du
droit coutumier. Es le resteront jusqu'à la Révolution.
Une autre dimension de la codification émerge rapidement, évoquée dès 1550 par
Dumoulin : sa portée politique comme instrument d'unification d'un Etat à la constitution
encore récente. L'unification du droit doit suivre l'unification politique et consolider le
ciment national des provinces françaises. Ce sentiment national explique la faveur dont
jouit le droit coutumier authentiquement français et lescritiques qui fusent dansla bouche
d'un Coquille ou d'un Hotman à l'égard du droit romain jugé dépassé mais qui, surtout,
n'incarne pas la France profonde. Avec ce rejet du droit romain émerge aussi,
principalement chez Hotman,un thème précurseur appelé à connaître im large succès : le
droit romain, perçujusque-làcomme le iusgentium ou le droitnaturelpropreà toutesles
nations, est rejeté commefalsification. On le perçoitdésormais beaucoup plus comme
l'expression d'un droit historique dépassé par les siècles que comme un droit naturel à
vocation universelle. Ce thème, repris à partirdu 17esièclepar une partie de l'écoledu
droit naturel (^94)^ sgj-a à la base des codes absolutistes fondé surla raison naturelle qui
émergent dans lesEtats absolutistes issus de l'Empire germanique à la findusiècle.
On peut distinguer trois courants du droit naturel qui, dans la foulée de Grotius, vont exercer une
influence surla codification dans la deuxième moitié du18e siècle. Dans lemonde germanique, Pufendorf
etThomasius, encore partisans d'un iusnaturalisme romain, influencent Samuel Cocceius quisera l'auteur
d'un projet decode romaniste enPrusse en 1748 etCari Anton Martini, l'auteur d'un projet decode civil
enAutriche en1797. EnPrusse toujours, lasystématique juridique en rupture avec ledroit romain prônée
parChristian Wolff, disciple deLeibniz, influencera leLandrecht prussien de 1794. EnFrance, c'estJean
Domat qui, avec Joseph Pothier, exercera une influence surlacodification firançaise.
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La dimension politique de la codification s'accentue sous Louis XFV. L'initiative
codifîcatrice passe dans la sphère publique au 17e avec les projets de Colbert et de
Pussort. Colbert, représentant d'une tradition étatique centralisatrice qui ne se démentira
plus en France, souhaite l'unification du droit français substantiel pour assurer l'emprise
du pouvoir royal sur toute l'étendue du territoire : un poids, une loi, xme mesure... Si le
projet général échoue,l'entreprise n'estpas sans intérêt. Sur le plan méthodologique, elle
marque l'ébauche d'une méthode qui confie les travaux de consolidation des ordonnances
royales à une commission de conseillers royaux, et elle prévoit le principe d'une
consultation du pays réel via les conseillers d'Etats. Sur le plan du contenu, elle est
l'occasion pour Pussort d'évoquer l'idée d'un code de législation unique et complet et de
remettre à l'honneur ce vieux principe de Justinien qui pose l'interdiction du
commentaire. Par ailleurs, l'unification procédurale queColbert parvient à mettreen place
donne lieu à des ordonnances plus systématiques, mieux construites et ordonnées, qui
n'hésitentpas à intégrer des éléments nouveauxet à abroger le droit antérieur. En cela, les
ordonnances civUe et criminelle de 1667et de 1670préfigurentles codes modernes sans
parvenir pourtant à mettre fin à l'éclatementde la jurisprudence et à la dispersion des
sources.
Au 18e siècle, le mouvement en faveur de la consolidation d'un droit clair, simple et
certains'accentue considérablement. Domat, dontl'oeuvre principale remonte au tournant
du siècle précédent, illustre une première tendance qui envisage l'unification juridique
dans le cadre d'un système de droit selon des schémas empruntés à l'idéal rationaliste de
l'école de droit naturel. Partisan d'une science du droit, Domat fait progresser les
concepts de rationalisation géométrique, d'esprit de système et de raison naturelle. Autant
de thèmes chers à la sciencejuridiquequi seront repris cinquante ans plus tard par les
précurseurs de la codification révolutionnaire.
Une autre particularité du iusnaturaliste français est la fidélité dont il témoigne à l'égard
du droit romain. C'est dans le droit romain consacré au droit privé qu'on peut retrouver
les témoignages de cette "raison naturelle" qui doitprésider à l'élaboration d'unevéritable
"science du droit"; c'est sur le droit romain que Domat construit sa systématique
juridique. Dans la pratique, c'est une autre tendance qui inspire les projets
d'uniformisation et de consolidation du droit. C'est le droit coutumier qui apparaît aux
politiques comme la basenécessaire des rares tentatives d'unification législative du siècle
de Louis XV. En droit civil, les Ordonnances du Chancelier D'Aguesseau s'inscrivent
dans cette perspective. D'Aguesseau se lance dans un projet de codification du droit
coutumier par étapes, à défaut de pouvoir réaliser en une fois un corps complet de
législation. Quelques années plus tard, Langlois et Laverdy reprennent le projet de
rédaction d'un "coutumier général authentique". Conscients des difficultés pratiques et
desrésistances politiques susceptibles d'affecter un tel projet, ils envisagent la création,
par étapes également, d'une "Loi générale" dontle mode d'élaboration doit laisser place
aux aspirationslégitimes des particularismes régionaux.
Ce projet d'unification du droit privé, le dernier du siècle, n'aboutira pas. Si partisans et
adversaires de la coutume ou du droit romain continuent à s'affronter, la codification du
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droit civil, elle, ne fait plus guère de progrès. Le débat sur la réforme et la tradition est,
faut-il dire, en train de se déplacer vers la scène pénale qui fait l'objet des critiques
virulentes des philosophes les plus illustres de l'époque.
VERS UN CODE-REFORME FONDE EN NATURE ET EN RAISON POUR SORTIR
DE L'ARBITRAIRE PENAL
La timidité de l'intervention royale et la complexité du droit privé français n'ont
évidemment pu que rejaillir sur un droit pénal qui en fait officiellement partie.
L'unification procédurale instaurée par l'Ordonnance criminelle de 1670 ne suffit pas à
simplifier ou à systématiser de manière rationnelle l'administration d'unejustice pénale
marquée par la multiplicité des sources, l'indépendance desjuges et une systématique des
peines peu cohérente. Elle ne réalise qu'une rationalisation partielle d'unematièrequi, à la
fin du 17e siècle, est loin d'être unifiée.
Au 18esiècle, le droitpénalest toujours soumis, à l'instar du droitprivé, à un régime de
concurrence des sources. Le droit pénal commun, inspiré par le droit romain, par une
partie du droit canonique et par le contenu de l'Ordonnance criminelle de 1670, doit
composer avec le droit pénal particulier constitué par le droit canoniquequi ne s'intègre
pas dans le droit pénal commun et par le droitjurisprudentiel propre à chaque Parlement
de province Si le principe de la personnalité des peinesprogresse, malgré diverses
exceptions, le principede légalitéest encoreloin d'émerger. La proportiormalité des délits
et des peines reste également aléatoire dans un ensemble où la prédominance d'une
pénalité à géométrie variable portantsur le corpsoblitère toutetentative de systématisation
du droit pénal. L'égalité des sujets de droit devant la justice et son corollaire, l'unité du
sujetde droitpénal, restentdes objectifs lointains dans un régime qui prévoit, tant dansle
droitcommun que dans le droit particulier, un régime pénallié à des statuts particuliers
sociaux ou confessionnels, comme ceux de noble, de fonctionnaire, de vagabond, de
protestant ou de Juif. Ces divers éléments favorisent l'éclatementd'un droit pénal qui,
loin d'êtreuniforme et "national", donne librecoursà une imagede cruautéet d'arbitraire
judiciaire que la combinaison des légalités coutumière et royale n'est pas en mesure
d'infirmer.
Cette situationentraînel'éclosion d'un violentcourantcritiquedans la deuxièmemoité du
siècle. Dans la foulée des principes d'une pénalité moderne amorcés en France par
Montesquieu et relayés avec vigueurpar la penséedes Beccaria, Diderotet Voltaire,c'est
un système de droitpénal uniforme et codifié, fondé en Nature et en Raison, auquel une
génération de réformateurs confiants dans le progrès illimité de la Raison se mettent à
rêver. Si,de manière générale, onfaitremonter lespremiers fondements philosophiques
du renouveau pénal en France à Montesquieu, il nous paraît légitime de rendre justice à
Jean Domat. L'auteur des "Loix civiles dans leur ordre naturel" est bien, cinquante ans
195 G. TARELLO, op. cit., p. 81.
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avant le Président, le premier à tenter en France une systématisation, implicitement
critique, de la matière pénale. Consacrant lui livre entier de son traité à la matière pénale,
Domat fait progresser l'idéal d'une science du droit criminel conforme au droit naturel.
Loin dese livrerà unecompilation deslois pénales existantes, il construit un système de
lois pénales "essentielles" qui laisse de côté les lois "arbitraires" ou humaines, consacrant
le principe d'un "noyau dur" d'infractions pénales contraire à la raison naturelle et aux
principes moraux fondateurs de la société humaine. La méthode est incontestablement
novatrice, si l'on considère qu'elle émancipe le droitpénaldu droitprivéet consacre son
autonomie en tantque branche séparée du droit public; la distinction du droit substantiel et
de la procédure, la séparation des incriminations et des peines, le découpage des titres
consacrés aux infractions selon diverses rationalités incriminatrices, sont d'autres
innovations qui n'ont rien à envierauxcodespénaux réformateurs de la fin du 18esiècle.
Quant à son contenu, cette "science" du droit pénal conforme à la raison naturelle atteste
l'émergence de divers principes quipréfigurent les revendications desLimaières pénales :
responsabilité fondée sur le libre-arbitre, égalité des sujets de droitdevant la loi pénale,
proportionnalité des peinesaux délits, circonstances atténuantes ou aggravantes dans la
détermination des peines...autant de principes pénaux "modernes" dont on aperçoit les
premiers fondements chez un auteur de la fin du 17e siècle.
Domat, on l'a souligné, n'estpas un politique. Son système ne s'accompagne d'aucune
critique ouverte sur la justice pénale de son temps et il seraitvain de chercherchez lui les
signes précurseurs de l'humanisme ou de l'utilitarisme pénal qui conduiront, cinquante
ans plus tard, à une remise en cause générale de la pénalité de l'Ancien Régime. De ce
pointde vue, l'apportde Montesquieu est beaucoup plus fondamental. C'est en effet avec
l'auteur de L'Esprit des Lois que la légalité, la modération et la proportion des peines
deviennent les maîtres-mots des Lumières réformatrices dans le domaine pénal. C'est
dans les traces de Montesquieu que s'inscrit la trajectoire d'un Beccaria qui reconnaît
d'ailleurs ouvertement sa dette à l'égard d'un auteur auquel il doit son intérêt pour la
philosophie. Par la suite, quelques procès retentissants et le soutien de philosophes qui
bénéficient d'uneoreille attentive dans toute l'Europe éclairéecontribuent à focaliser le
débat sur T'arbitraire" de la justice pénale. La nécessitéd'une rationalisationimificatriceet
systématique du droit sous le signe de la légalité étatique, seule garantie contre
"l'arbitraire" du gouvernement des juges de l'Ancien Régime, est particulièrement
sensible dans le domaine pénal. C'est dans ce domaine que la réforme apparaît la plus
urgente, l'unification par la loi la plus pressante. Rien d'étonnant dès lors si, en France,
la première tentative de codification révolutionnaire serale Codepénalde 1791.
105
CHAPITRE IV : LE RECOURS A LA CONSOLIDATION
ETATIQUE DU DROIT COMME REMEDE AUX DEFAUTS DE LA
JURISPRUDENCE EN ITALIE
A l'époque moderne, les Etats italiens ne connaissentpas de tentative de rationalisation
et d'unification étatique du droit avant le 18e siècle. C'est que durant deux siècles, du
16e au 18e, la péninsule italienne, théâtre de luttes que se livrent des souverains
étrangers sur son territoire, ne connaît pas une situation politique propice au
développement d'un système juridique unificateur ou centralisateur. Déchirée par les
"guerres d'Italie" (1494-1559) qui mettent aux prises les rois de France et l'Empire
espagnol, soumise ensuite à l'hégémonie espagnole plus soucieuse d'étouffer la
Réforme qui étend son influence sur les villes italiennes que d'unifier le droit (i),
dominée par l'Autriche au début du 18e, l'Italie n'est encore, au début du siècle des
Lumières, qu'xme expression géographique, un paysmorcelé et sans unité composé de
neufEtatsqui procèdent chacun d'une histoire et d'intérêts particuliers (}).
Cette situation se reflète dans un droit particulariste et relativement confus. Si un
certain nombre de compilations officielles et privées existent dans divers Etats à la fin
du 16e siècle (^), elles ne permettent pas d'ordonner beaucoup un système constitué par
un étrange mélange d'institutions communales, féodales et aristocratiques. Pas plus
d'ailleurs que les quelques tentatives de compilation privées qui apparaissent au 17e
siècle C^). Il faut attendre le début du 18e pour assister aux premières révisions
1G. BÔURGIN, Histoire de l'Italie, Paris, 1948, pp. 67-68. Le 16e siècle en Italie est celui de Léonard
de Vinci et de Michel-Ange. Un vent réformateur souffle de l'étranger, avec la pénétration de
l'humanisme d'Erasme- "lEloge de la folie" date de 1514 - et le protestantisme de Calvin. La Contre-
Réforme, soutenue par les Espagnols, est organisée par l'Inquisition romaine qui entame la luttecontre
lesartistes et les penseurs critiques. En 1543, la presse estmise sous surveillance; le premier Index fait
sonapparition en 1559, nombreux sont les livres brûlés et les imprimeurs fripés d'interdit La réforme
des Franciscains en 1525 et la création de la Compagnie de Jésus (1540-1550) contribuent à
l'organisation de la lutte.
2A. SAVELLI, Histoire d'Italie. De l'Empire romain jusqu'à nos jours, Paris, 1950, p.164. Ces neuf
Etats sont : le Royaume de Sardaigne lié à la Maison de Savoie; le Duché de Milan sous la Maison
d'Autriche; la République de Venise, sous l'autorité d'un Doge élu; la République de Gênes, gouvernée
par un Doge; le Duché de Parmeet de Plaisance, quipasserade l'Espagne à l'Autricheavantde revenirà
l'Espagne avec le Traité d'Aix-La-Ch^eUe du 20 octobre 1748; le Grand-Duché de Toscane, sous la
Maison deLorraine; leDuché deModène et Reggio, sous la famille d'Esté; le Royaume de N^les etde
Sicile, sous la famille de Bourbon; l'Etat Pontifical.
3 Les Statuts Généraux" (Statuta Sabaudiae) de Savoie (1430), les "Constitutiones dominii
mediolanensis" dans le Duché de Milan (1541) qui est également soumis à la Caroline en matière
criminelle, les "Constitutiones S. Matris Ecclesiae" dans les Etats Pontificaux (1544) ou encore la
compUation des coutumes dela Vallée d'Aoste (1588), P.S.LEICHT, Storia deldiritto Italiano. Lefonti,
Milano, 1966, pp. 257-258. Sur les différentes compilations privées ouofficielles delois principautaires
enItalie du12eau 17esiècle, onliraM.E. VIORA, Consolidazioni e codificazioni, contributo alla storia
délia codificazione, Torino, 1967.
^ IBIDEM^ pp. 257-258. Le Codex Fabrinius, un recueil doctrinal des décisions de jurisprudence de la
magistrature suprême de la maison de Savoie ou encore le Codex Philippinus (1643), une compilation
des lois napolitaines sur le modèle du code de Justinien. Voir A. PRRTTT .F., Storia del diritto italiano.
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législatives. Le besoin de réforme se fait sentir dans divers Etats : une certaine
confusion règne en effet dans un pays où les privilèges finissants de l'aristocratie
féodale et ceux, plus récents, d'une noblesse des villes installée dans certains Etats se
combinent aux régimes particuliers des commerçantset aux privilèges divers accordés
par le droit canon au clergé. La pluralité des sujets de droit et la concurrence entre les
droits régionaux, locaux, un droit commun supplétif, le droit canon dont l'application
est de rigueur dans diverses matières de droit privé (mariage, matières disciplinaires
relatives au clergé) ainsi qu'en droit pénal (droit d'asile dans les lieux sacrés, immunité
de juridiction pour les membres du clergé), et la coutume ne contribuent pas à clarifier
la situation dans des Etats où les droits particuliers des "Etats" et les lois communales
sont encore la base de la régulation juridique (^). La justiceest par ailleurs administrée,
à l'exception de certains grands tribunaux, par des juges nommés par le Prince suivant
des critèresqui attachentplus d'importance à leur fidélité qu'à leur compétence.
SECTION I. LES LOIS ET CONSTITUTIONS DE SAVOIE (1723-1729)
§ 1. Une consolidation royale du droit étatique en vigueur
A. LA REPONSE AU BESOIN D'ORDRE ET DE SECURITE DANS LES
AFFAIRES DE LA JUSTICE
La première tentative de clarification du droit en Italie est entreprise au début des
années 1720 par le Roi Victor-Amédée de Savoie. Le droit dans les Etats de Savoie est,
comme partout ailleurs en Europe, loin d'être unifié. Les "statuts" des régions et des
villes, les décisions des tribunaux suprêmes, la loi commune et le droit canon,
concurrencent les Edits des Princes qui constituent à eux seuls une masse de textes
contradictoires et sans unité. Certaines compilations systématiques des constitutions
princières, entreprises au siècle précédent par des auteurs privés, se révèlent
insuffisantes à conjurer les défauts de la législation existante (®). Victor-Amédée décide
Dalla caduta dell'impero romano alla codificazione, vol. V, diritto penale, Bologna, s.d. et H.
DUVILLARET, Essai sur le droit pénal de Savoie(1440-1723), Bonneville, 1943.
^G. TARELLO, op. cit., pp. 94-95. Cette pluralité des sujets de droit est reconnue par le droit séculier
desdivers Etats, en fonction de l'appartenance aux classes sociales (noblesse, bourgeoisie, citadins). Le
droit particulier repose, à l'exception desEtats-Pontificaux quine le connaissent pas,sur la loiet les uset
coutumes de chaque Etat. Au total, on trouve les sources du droit suivantes : le droit romain, le droit
canon, le droit régional, les statuts municipaux et ruraux, les droits propres aux "Etats", les statutsdes
artisans, les lois maritimes et le droitféodal (voir M. VIORA, Encyclopedia Italiana Di Scienze, Lettere
edArti, op. cit., p. 208).
^ Les tentatives de compilation sont dues notamment àG. BALLY, Recueil des edits et règlements de
Savoje, Chamberry, 1679; A. lOLLY, Compilation des anciens edits desprinces de la Royale Maison de
Savoje, Chamberry, 1679; Editti antichi e nuovi délia R. Casa di Savoia raccolti dal Senatore G. B.
BORELLlToiino, 1681.
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alors de remédier à une situation qui rend l'administration de la justice singulièrement
complexe. Il élabore un double projet de compilation systématiquedes textes royaux de
ses prédécesseurs portant sur les lois civiles et sur les lois militaires. Si la récolte des
lois militaires, bien qu'effectuée, n'est jamais publiée C), la compilation des lois civiles
donne lieu en 1723 à la promulgation des Regie Costituzioni ou Royales Constitutions
de Savoie. Révisées en 1729, ces Loix et Constitutions de Sa Majesté vont connaître
une étonnante longévité : elles seront reformulées une nouvelle fois en 1770, dans une
version légèrement améliorée, par Charles-Emmanuel m de Sardaigne, faisant de ce
texte de 1723 la base du droit savoisien jusqu'aux codes du 19e siècle.
La compilation de 1723-1729 est un recueil en six volimies des édits et des lois
anciennes des souverains antérieurs qui se fonde principalement sur le droit commun,
héritage du droit romain de Justinien. Elle est d'abord une oeuvre de consolidation :
c'est l'altération progressive de ce droit, due à l'action du temps, et la confusion des
procès qui résulte de la multiplicité des sources, des interprétations et des "opinions"
des docteurs, qui justifient une tentative de rationalisation et de systématisation du
processus législatif. Car si les lois sont, avec les armes, le fondement de l'Etat, le
meilleur moyen pour assurer sa pérennité et offrir la tranquillité aux citoyens (8), Il
importe de temps à autre, de leur redonner vigueur ou de les consolider lorsqu'elles ne
sont plus respectées ou qu'on les interprète de manière arbitraire au gré des intérêts et
des circonstances (9). Pour mettre un terme à la confusion qui règne dans le dédale
juridique, il convient alors d'établir avec précision quelles sont les lois en vigueur et
quel est le sens exact à leur donner, en instaurant une certaine cohérence entre des
articles et des lois diverses disséminées dans les édits et les ordonnances (i®).
C'estdonc avant toutl'ordre et la sécurité de la justicequi sont invoqués potirjustifierla
refonte d'un système légal érigé en source suprême du droit et applicable partout et
^M. E.VIORA, Lacodificazione del diritto penale militare negli Stati Sabaudi, inRivista diStoria del
DirittoItaliano,1980-1981, pp. 188-189.50 ansplus tard, Charles-Enunanuel de Sardaigne tentera à son
tour de réaliser cette consolidation des lois militaires, sans connaître plus de succès, n semble toutefois
que certaines dispositions initialement prévues pour les Constitutions militaires aient été repises dans le
livre IV des constitutions civilesconsacréaux matièrespénales.
8Leggi e Costituzioni disua maesta; Loix etConstitutions de samajesté, LI., Torino, 1729, pp. 3-4 :
"Les armes et les loisont toujours été lesplusfermes appuis desEmpires et desroyaumes. Ellesen font
par leur union l'établissement et la règle, et par leur moyen, les Etats s'affermissent solidement dans leur
spendeur et leur durée (...) Les armes servent pour les garantir des insultes des ennemis et l'on a recours
aux Loix pour leur assurer un bien continuel et une tranquillité permanente". Ce recours à l'imaged'une
association des armes et des lois en tête de la patente de promulgation du code de Savoie est assez
classique. Elle seraserareprise parNerien Toscane, comme elleavaitété utilisée par Domaten France.
^IBIDEM, 1.1, pp. 4-5 : "Mais comme les Edits etles Ordonnances de nos Royaux prédécesseurs avaient
extrêmement varié par la révolution destemps et par la subtilité desplaideurs, en sortequel'onn'y avait
plus aucun égard ou qu'on leur donnait une interprétation étrangère.Nous nous déterminâmesd'en fixer
avec clarté, en abrégé, le senset la substance dans lesConstitutions quenousavons fait publier (...) afin
qu'il s'en formât un coips de lois claires, propresà faciliter l'expédition des affaires, comme à ensevelir
l^ucoup d'inutilités nuisibles et embarrassantes".
H.DUVILLARET, op. cit., p. 13. Duvillaret perçoit une incontestable tendance à la conceptualisation
et à la systématisation dans l'organisation de ce code qu'il décrit comme "un chef-d'œuvre de tainp
raison" dans lequel "seressent avant l'heure déjà le souffle quiallait animer quelques années plus tard
l'Esprit des Lois".
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sans exception sur l'ensemble du territoire des Etats du roi. Le principe de légalité est
très clairement énoncé par Victor-Amédée : les "Lois et Constitutions" s'imposeront à
toutes les autres sources du droit, sans que l'on puisse y déroger en aucune façon (^O-
Ce code clair, rédigé dans une langue accessible - les "Statuta Sabaudiae" de 1453,
l'ancien code général de droit du paysétaientécrites en latin - abroge le droit antérieur
et sera observé "à la lettre" (i^).
Est-ce à dire que le code devient la seule source du droit? Evidemment, non. Le souci
de complétude n'estpas imaginable dans le contexte politique et juridique de l'époque.
En cas de silence du code, le texte de 1729prévoit que l'on pourra avoir recours, dans
l'ordre, aux autres sources queconstituent les Statuts, la jurisprudence desmagistrats ou
le texte de la Loi commune. Le texte de 1729 marque sur ce point une évolution par
rapport à la première édition de 1723 : cette dernière exigeait des Statuts qu'ils soient
compatibles avec le code et ne citait pas la jurisprudence des magistrats suprêmes
comme source du droit (^3) Cette institutionnalisation des tribunaux du royaume
comme source du droitrépond probablement à un double souci juridique et politique :
non seulement faire des tribunaux suprêmes xm outil d'unification du droit, mais aussi
disqualifier les décisions des tribunaux des autres principautés italiennes dans un
royaume qui se "régionalise"
Leggi e Costituzioni di SuaMaesta, Loix et Constitutions de Sa Majesté, op. cit., pp. 6-7 : "Nos
présentes loix etConstitutions devront être généralanent observées dans nos Etats deTerre ferme deçà et
delà les Montset Cols, et dans tous nos Magistrats et Tribunaux Supérieurs et Inférieurs, tant médiats
qu'mimédiats, par tous Nos Ministres, Officiers de Justice (...) sans qu'aucun y puisse renoncer en
quelque manière quecesoit, même duconsentement réciproque desParties, et sans qu'on puisse alléguer
aucun Usage, Style, Coutume, ou Règlement au contraire, quelque invétéré qu'ilsoit, à quoiil seracensé
dérogéexpressément en toutce qui pourroits'y trouver d'opposé".
IBIDEM, p. 8 : "Elles (ndlr. "les Constitutions") seront observées exactement, tant dans les cours
judiciaires quedans la décision des procès, en toutcequ'elles contiennent à la lettre, sansqu'on y puisse
contrevenir, sous quelque prétexte quece soit, pasmême sous celui d'observer Nosautres dispositions,
ou celles de Nos Royaux Prédécesseurs, quine sont pascomprises dans cette Compilation, auxquelles
Nous dérogeons spédalement à cetégard et pourceteffetdeNotre pleine autorité".
IBIDEM, livre III, titre XXII, §9 : "Voulons que dans ladécision des procès l'on observe uniquement
en premier lieu Nos Constitutions; secondement les Statuts des lieux, pourvu qu'ils soient par Nous
approuvés, ou par Nos Royaux Prédécesseurs,et qu'ils soient en observance; troisièmement les décisions
de nos Magistrats; et finalement le texte du Droit commun (...)". L'article sera repris tel quel Hana
l'édition de 1770 (Uvre m, titré XXH, art.l5). L'édition de 1723 (Uvre m, titre XXDC, art. 2)prévoyait
que "Les Mêmes (Magisû-ats) devront avoir égard, pour fonder leurs décisions, en premier lieu
uniquement à Nos Lois et Constitutions; secondement aux Statuts des Lieux, dans les cas où ils sont
compatibles avec elles, pourvu qu'ils soient en observance et par Nous approuvés, ou par Nos
Prédécesseurs; troisièmement au Texte de la Loicommune quand rien n'est prévu par l'une ou par les
autres ".Cetarticle del'édition de 1723 estreproduit inM. VIORA, Un parere inedito dello Schulting,
delVan Noodt e delVitrarius, inRivista Italianaper leScienze Giuridiche, 1927, p.484.
G. GORLA, I Tribunali Supremi degli Stati Italiani fra i secc. XVI e XIX, quali fattori délia
unificazione del diritto nello stato e délia sua uniformazione fra Stati, in La Formazione Storica del
Diritto Modemo inEuropa, op. cit., pp. 522-523. Certaines citations ûelaRota romana, tribunal célèbre,
seront encore mentionnées pendant quelques années avant de disparaître définitivement. Il faudra
attendre 1838, soit plus d'un siècle, pour assister àune "réouverture" vers lajurisprudence française.
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B. LA LUTTE CONTRE LA DERIVE DU SENS OU L'INTERDICTION DU
COMMENTAIRE ET LE CONTROLE DE L'INTERPRETATION
Si l'on désire assurer l'étanchéité du système législatif, il ne suffit pas d'éliminer les
décisions des tribunaux "étrangers". Il faut encore contrôler les errements de la doctrine
et éviter les dérives de l'interprétation dues aux libertés queprennent les juges avec le
sens de la loi. Le roi s'engage ici dans une double voie : il souhaite limiter le nombre
des "Auteurs" et contrôler l'interprétation des juges. La question du recours à l'autorité
des Auteurs est imequestion majeure pourun souverain qui, commed'autres ailleurs en
Italie (15), s'inquiète de l'obscurité et del'incertitude du droit que provoque l'avalanche
de commentaires et d'opinions de la part d'auteurs dontla compétence est loin de faire
l'unanimité.
En 1717, quelques années avant la promulgation du code de 1723, le roi adresse à un
trio dejuristes hollandais, Schulting, Van Noodt et Vitrarius, unmémoire dans lequel il
leur demande "si pour lever les confusions introduites par la quantité des Auteurs, et les
préjudices qu'elles ont causés à l'Etat et au Public, il seroit utUe, ou non, de limiter le
nombre des docteurs, que l'on pourroit citer, et fixer ce nombre à certains auteurs, que
l'on designeroit" (i^). Malgré la réponse négative des spécialistes du Nord, Victor-
Amédée introduit une première limitation dans le code de 1723, en interdisant aux
magistrats de prendre appui sur des auteurs qui ne fonderaient pas leur avis sur des
sources autorisées Cela ne suffit sans doute pas à freiner le mouvement, et six ans
plus tard, l'édition de 1729 formule une interdiction beaucoup plus nette quifaitdéfense
aux avocats de citer les auteurset aux juges de s'appuyer sur leurs opinions (i^). Un des
effets de cette décisionest aussi d'empêcher l'éclosion d'une école de droit naturel dont
l'autorité gagne du terrain dans les territoires germaniques (i^).
Dansle duché de Modène, unjuristequideviendra célèbre, Ludovico Antonio Muratori, réfléchit dès
le début du siècle à un projet de codification pour remédier à ce qu'il appelle "les défauts de la
jurisprudence", à savoir les errements de la doctrine et des tribunaux. Sur l'oeuvre de Muratori et ses
rapports avec Victor-Amédée, voir plus loin.
Lequestionnaire envoyé parVictor-Amédée ainsi que la réponse intégrale des juristes hollandais est
reproduite in M. VIORA, Un parere inedito dello Schulting, del Van Noodt e del Vitarius, op. cit.,
pp.439-485. Voir aussi surcettequestion A.MARONGIU, Muratori, Beccaria, Pietro Verri e la scienza
deldiritto, inRivista italiana didiritto eprocedurapenale, 1975, pp.744-776.
Leggi e Costituzioni di SuaMajesta, Loix et Constitutions de SaMajesté, livre m. titreXXIX, art. 2,
éditionde 1723,cité in M. VIORA, op. cit.,p. 484.
Leggi et Costituzioni di Sua Majesta, Loix et Constitutions deSaMajesté, édition de 1729, op. cit.,
livre m, titre XXn, art. 9 : "Défendons eii conséquence aux Avocats de citer dans leurs avis en droit
aucun Docteur en matières légales, et aux Juges tant suprêmes que subalternes de déférer à leurs
opinions, sous peine quant aux Juges et Avocats, de la suspension de leur office jusqu'à ceque Nous en
ayons fait grâce".
1^ G. TARELLO, op. cit., p. 105.
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Le filet constitué par un système qui établit une stricte hiérarchie des sources, qui
élimine les décisions des tribunaux étrangers et qui interdit le recours aux opinions des
Auteurs resserre de manière considérable l'ordre de la production juridique. Néanmoins,
le colmatage d'uneautre brèche susceptible de réintroduire une dispersion du sens et la
confusion du droit, passe par un renforcement du contrôle de l'interprétation que les
juges donnent aux lois consolidées dans le code. Aussi, défense leur est faite
d'interpréter le code : "Aucun magistrat ou Tribunal, quoique Suprême, ne pourra en
quelque cas que ce soit y donner aucune interprétation, ne voulans pas qu'elles soient
sujettes à aucune limitation, déclaration, extension ou modération qui n'émanent de
Nous ou de Nos Successeurs". Les juges ont donc à appliquer la loi et non pas à
l'interpréter; ce privilège reste l'apanage dupouvoir royal qui, en tantqu'auteur dela loi,
est le seul acteur capable de retrouver la volonté dulégislateur quipermet d'interpréter,
de limiter ou d'étendre correctement l'application de la loi codifiée (20). La fonction d'un
interdit qui établit une distribution des rôles entre le pouvoir législatif du législateur
souverain et le pouvoir de juger des magistrats est double : d'unepart, elle lutte contre
la dispersion du sens et ces errements de la doctrine et desjuges qui sont la source de
l'incertitude de la justice; d'autre part, elle marque les limites du pouvoir judiciaire qui
se voit clairement rappelé le cadre de sa mission. Les jugessontlà pourappliquer les
lois et non pas pourempiéter sur le pouvoir législatif du souverain. Ce qui s'amorce à
travers cette concentration du pouvoir d'interprétation entre les mains du souverain,
c'est l'émergence progressive du pouvoir royal comme seule source de légitimité
juridique.
§ 2. Un code à vocation politique
Les "Lois et Constitutions de sa Majesté" de Savoie constituent un code général qui,
dans l'édition de 1729, est divisé en six livres, consacrés respectivement à la foi
catholique et à la condition des Juifs (livre I), à la juridiction et à la compétence des
organes judiciaires (livre II), à l'Université et aux commerçants (livres H), à la
procédure civile (livrem), au droitpénalet à la procédure criminelle (livre IV), au droit
civil (livreV) ainsi qu'à diverses matières féodales (livreVI) (2i).
Elaborée dans un soucipratique de clarification du droitpour améliorer l'administration
de la justice, cette consolidation étatique n'opère pas de rupture fondamentale avec le
passé. L'idée d'un code comme outil de réforme du droit n'estpasencore véritablement
à l'honneur. Aussi, l'unification législative réalisée a-t-elle, au-delà de son caractère
20 IBroEM, p. 7:. La disposition est importante puisqu'elle introduit l'idée d'une "volonté du législateur"
comme source et inspiration du texte. Dans la pratique, on peuts'interroger sur sa portéepuisque cette
interdiction del'interprétation esténoncée pour le seul code. Rien n'est dit par contre encequi concerne
l'interprétation des autres sources que constituent les Statuts ou la Loi commune. Cette disposition est
égalementreprise dans le texte de 1770(livrem, titreXXH,art. 15).
L'édition de 1723 ne comportait quecinqlivres.
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technique, uneportée essentiellement politique. La valorisation de la législation royale
viseen effet, dans le cadred'une réforme administrative qui tendà réduire le pouvoir de
la noblesse, à contrôler la magistrature et à lutter contre le particularisme juridique, au
renforcement du pouvoirroyal (22). C'estdans ce contexte d'un "pré-absolutisme" royal
que doit se lire la promulgation d'un code obligatoire qui s'imposeaux autres sourcesdu
droit et dont l'interprétation est réservée au roi.
Cependant, le désir "absolutiste" du roi de Savoie reste limité par le particularisme
social et politique que connaît le Piémont, à l'instar des autres régions d'Italie en ce
début de 18e siècle. Ce particularisme, qui trouve sa traduction dans l'ordrejuridique
par la multiplicité de sources du droitqui se sont forgées au cours des siècles, ne peut
évidemment être balayé d'un revers de main, fût-il royal. C'est ce qui explique
l'incomplétude d'un code obligé d'admettre la présence à ses côtés d'autres sources
juridiques qui lui sont malgré tout subordonnées ou qui ne sont autorisées à intervenir
que dans des matières qu'il ne régit pas. Par ailleurs, si le principe de légalité est
énoncé, le principe d'égalité devant la loi, qui lui sera associé dans la codification
moderne, n'est pas encore envisagé. Cette question, qui sera à la fois un des moteurs du
mouvement en faveur de la codification (notamment pénale) et un des obstacles
majeurs à la réussite de certains projets de codification à la fin du siècle (23), n'est sans
doute tout simplement pas à l'ordre du jour dans une société où l'absolutisme royal
s'appuie sur une structure sociale de pouvoir encore fortement féodale.
§ 3. Un code "pénal" pré-illuministe
Le livre IV du Code général de Savoie est consacré au droit pénal et à la procédure
criminelle, deux matières que l'on ne sépare pas encore véritablement à l'époque. Les
peines sont classiques pour l'époque - peine de mort, condamnation aux galères, au
bannissement, à l'emprisonnement, au fouet, etc. alors qu'en matière de procédure, la
torture apparaît toujours comme un moyen utile pour arracher la vérité à des individus
suspects récalcitrants (24).
22 A. J.WHYTHE, The évolution ofmodem Italy, Oxford, 1944, pp. 8-9. La maison de Savoie, etcela
n'ira qu'en s'amplifient par la suite, installe une monarchie absolue dans une région, le Piémont, qui
constitue une sorte de zone-tampon entre l'Italie et la France. Isolé et replié sur lui-même, le Piémont
reste hermétique au mouvement des idées et au vent de réforme qui soufflera dans d'autres provinces
italiennes conune la Toscane ou la Lombardie. Une tradition guerrière, un système social reposant sur
unenoblesse féodale de type patriarchal et unepaysannerie peu éclairée, ainsique la double censure de
l'Egliseet de l'Etat,ne favorisent ni les innovations politiques ni la circulation des idées.Rien d'étonnant
dèslors, si le nouveau code général de Sardaigne, promulgué en 1770, est la rq)roduction pratiquement
textuelle du code de 1723-1729.
23 Des Instructions de Catherine II en faveur de la codification (1767) etun projet de Code pénal
lombard en Italie (1791) doivent leuréchec entre autres à la résistance de divers corps sociaux inquiets
par la perte de privilèges qu'entraîQerait une combinaison de ces deux principes de légalité et d'égalité
juridique. On analyseces deuxtentatives de codification plusloin.
2^^ Leggi eCostîtuzioni di sua maesta; Loix etConstitutions de sa majesté, op. cit., livre IV, titre xm "De
la torture", pp. 86-96et titreXX "Despeines", p. 118.
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Le livre IV introduit cependant certaines innovations intéressantes comme le principe
d'un régime de peines particulières pour les mineurs et pour les femmes, celui de la
proportionnalité des délits et des peines (25) et la prise en compte de circonstances
aggravantes liées à une "qualité particulière" comme celle de vagabond, de bohémien
ou de Juif (26), à défaut d'envisager les circonstances atténuantes. Par contre, l'égalité
des individus devant les peines n'est pas acquise, comme en témoignent les privilèges
dont bénéficie la noblesse (P) oul'échelle aggravée des peines réservée aux Juifs et aux
"fainéants, vagabonds et bohémiens". En fait, c'est sur le plan de la discrimination à
l'égard de ces deux types de populations que le titre pénal du code est le plus
intéressant. Le discours codificateur manifeste ici clairement la volonté de séparer la
population chrétienne de ces deux catégories de citoyens associés dans une même
ségrégation sociale, les uns parce qu'ils ne travaillent pas, les autres parce qu'ils
continuent à être perçus comme ime menace pourle monde chrétien.
A. UNE CLASSE D'INDIVIDUS DANGEREUX : LES FAINEANTS, LES
VAGABONDS ET LES BOHEMIENS.
Déjà dans les siècles qui précèdent, les mendiants et les vagabonds sont poursuivis en
Savoie : comme ailleurs enItalie et enEurope, onn'aime pas les "fainéants", sources de
désordre social (28). Le code de Victor-Amédée n'échappe pas à ce traditiormel rejet
ffilDEM, pp. 130-138. L'article 1 du titre XV, livre 1er, prévoit "qu'en matière CTiminelle, lorsqu'il
s'agira de délits graves etatroces, l'on réputera pour Majeurs ceux qui auront accomplis l'âge de 20 ans et
ils devront être punis par la peine ordinaire; mais pour ce qui concerne les Mineurs de vingt ans, ils
devront être châtiés par d'autres peines proportionnées à l'âge, à lamalice etaux circonstances des délits,
à l'exception des cas auxquels ilya par rapport à eux une peine prescrite". L'article 3 stipule que "pour
les délits entraînant la peine des galères ou celle de la chaîne ou de l'estrapade, et commis par des
femmes, sans qu'il yât aucune autre peine subrogée par Nos constitutions, onles punira alors par ceUes
du Fouet et du Banissement ou de la Prison, suivant qu'on la croira proportionnée et propre à
correspondreà la qualité du cas, du sexe et des personnes".26 IBIDEM. Ainsi, en ce qui concerne les vagabonds et les bohémiens, le code prévoit que "la qualité de
Bohémien et deVagabond soit regardée conune une circonstance aggravante deleurs délits" ( livre IV,
titre XXXIV, chap. XV, art. 5,op. cit., p.233). En matière de blasphème, les peines vont pour l'ensemble
des citoyens d'un an deprison encas de blasphème léger ( Uvre IV, titre XXXIV, chap. I, art. 2 ) à la
peine ^ mort en cas de blasphème "délibéré", en passant par la peme des galères en cas de "blasphème
atroce" (ibidem, art 3). Le Juif, "de quelque sexe qu'il soit qui serait assez téméraire pour proférer
indignement quelque blasphème ou Malédiction contre Notre Sauveur, ou sa Sainte-Mère, ou contre
quelque Saint, ou de commettre des actes de mépris envers leurs saintes images, sera puni delapeine de
mort" ( livre I, titre VUI, chap. 5,art. 40, op. cit., p.33).27 IBIDEM, livre IV, titre XV, art. 4, op. cit., p.l32 : "Lorsqu'il s'agira des Nobles qui auront délinqué,
on aura égard à leur Noblesse et denepas leur imposer depeines infamantes qui seront commuées en
d'autres plus convenables maisproportionnées à leursdélits".
28 H. DUVILLARET, op. cit., p. 361. L'évolution de la gestion mi-caritative, mi-répressive de la
men^cité etdu vagabondage dans les états de lapéninsule italienne est assez semblable à celle qu'on a
pu brièvement décrire en France. Des hôpitaux sont créés dès le15e siècle dans diverses villes, àBrescia,
à MUan et à Bergame pour assister les pauvres. Au 16e siècle, le vagabondage et la mendicité sont
consid&és comme des comportements contraires aux lois divines, aux règles de vie morales chrétiennes
etàune certaine concq)tion de l'ordre public. Rome notamment, en tant que ville p^ale, est confrontée à
une situation particulièrement difficile. En 1561, un Edit du Pape Pie IV interdit lamendicité publique
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d'une oisivetéqui, avec le jeu, incame une dangereuse dérivesous l'Ancien Régime. Le
titre XXXIV du livre IV, intitulé "Des délits et de leurs peines" consacre son chapitre
XV aux "Fainéants, Vagabonds et Bohémiens". C'est donc dans un cadre pénal qu'on
envisage de gérer la question du vagabondage et de la mendicité en Savoie en ce début
de 18e siècle.
La qualité de vagabond ou de bohémien est constituée par un curieux mélange de
propriétés qui renvoient à une marginalité caractérisée par l'errance, l'absence
d'intégration sociale et le rapport marginal au travail ou à la propriété : "l'on regardera
comme Bohémiens et Vagabonds tous ceux qui, étant sains et robustes, sans biens
immeubles et suffisants pour leur entretien et sans exercer aucune profession vont
errant, ou ceux qui auront sur eux des crochets, des fausses-clés ou semblables
ferrements ou qui contreferont les Estropiés ou les Aveugles, quand même ils ne
mendieront pas" (art. 2).
L'errance, l'oisiveté et l'absence de revenus identifiables ne seyent pas à des individus
qui se voient interdire l'accès aux Etats du Roi (art.l) et qu'il s'agit d'isoler du corps
social. Ainsi, on ne pourra fournir "vivres, retraite et assistance" à des personnes qui
devront au contraire être arrêtées et "traduites dans des prisons sûres" (art. 5). En outre,
comme on l'a mentionné plus haut, leur qualité constitue une "circonstance aggravante"
des délits qu'ils peuvent commettre (art 6).
n est à noter que la formulation du Code de Sardaigne de 1770, qui reprend la même
politique d'exclusion à l'égard de cette population, est légèrement différente, puisqu'elle
parle d'une peine spécifique que mérite "la qualité de fainéant et vagabond" Si
quelqu'un desdits Bohémiens, Fainéants ou Vagabonds délinque dans nos Etats, Nous
voulons qu'outre la peine de délit qu'il aura commis, il soit toujours condamné à celle
que mérite sa qualité de Fainéant et Vagabond" (29). La qualité de vagabond ou de oisif
justifie donc en elle-même l'emprisonnement.
Une présomption de dangerosité pèse donc sur des individus dont le tort majeur est
d'échapper aux structures régulatrices du travail et qui méritent à ce titre d'être punis.
On ne parlepas ici - et c'est symptomatique d'une évolution qui se produitaussi ailleurs
en Europe - d'une politique de bienfaisance. L'opposition "travail-dangerosité sociale",
atténuée dans le code de 1729 par une référence à la propriété - l'oisiveté est permise
aux propriétaires -, donne lieu à une sanctionpénale.
sous peine de bannissement ou de galères. Un projet de concentrer les pauvres mendiants dans des
quartiers réservés delaville avorte quelques années plus tard. C'est leprincipe del'hôpital général, conçu
comme hôpital-manufacture, quis'imposera finalement (voir B.GEREMEK, op. cit., pp.264-274).
29 Lois et Constitutions de Sa Majesté leRoi de Sardaigne, livre IV, titre XXXIV, ch. XTV, art. 7, Paris,
1771, p. 259.
114
B. UNE CATEGORIE DE PARIAS, LES JUIFS
Une autre catégorie de citoyens à souffrir d'une discrimination en vertu d'un "Etat" ou
d'une "qualité", sont les Juifs installés en Savoie. Ce n'est pas le livre pénal qui
organise le régime particulier d'une population qu'il importe de mettre à l'écart, mais
bien la majeure partie du livre premier du code, dont le titre VIII leur est entièrement
consacré. Les sanctions prévues à l'égard des Juifs qui ne respecteraient pas les règles
de comportement qui leur sont imposées peuvent néanmoins être des sanctions à
caractèrepénal, puisque la prison est notammentprévue.
Unesériede règles visentd'abord à organiser la séparation des Juifs et des chrétiens. Le
principe du "Ghetto" estformalisé dans un code qui prévoit la constitution d'un quartier
séparéet fermé dont les Juifs ne pourront sortirqu'aucoucherdu soleil, "sauf incendie
ou autre juste motif', sous peine d'amende (25 livres) ou de huit jours deprison (chap.
I, art.l et 2). Us devront par ailleurs, "quel quesoit leur sexe, porter à découvert, entre
le Bras droit et la Poitrine, dès qu'ils auront atteint l'âge de 14 ans, une marque de
couleur jaune dorée desoie, oudelaine, de la longueur d'im tiers de ras, de façon qu'ils
puissent manifestement être distingués des chrétiens, sous peine de 25 livres contre
chacun, et chaque fois qu'ils contreviendront" (chap. IV, art. 1). Une dispense leurest
toutefois accordée lorsqu'ils voyagent (chap. IV, art. 2). Il leur est aussi interdit
d'acquérir des biens immeubles sous peine de confiscation (chap. IH, art.l), interdiction
levée encas deconversion, circonstance qui leur permet de conserver leurs biens (chap.
XI) (30).
La politique de ségrégation à l'égard des Juifs peut difficilement s'exprimer plus
clairement. Sur le plan strictement pénal, elle est renforcée par deux éléments : tout
d'abord, ladéfense qui leur estfaite d'acquérir des biens immeubles les expose plus que
d'autres à doubler leur "qualité" de Juif par la "qualité" de vagabond ou de bohémien,
puisque ce dernier état se définit par le fait d'être sans profession et de ne pas disposer
de biens immeubles suffisants pour subsister. Ensuite, la qualité de Juifest également
une circonstance aggravante pour certains délits religieux comme le blasphème.
30 En Lorraine, parmi d'autres mesures de ségrégation, un arrêt du Parlement de Metz oblige les Juifs à
porter deschapeaux jaunes en vDle dès 1703 et unarrêtdu conseU du 11jum 1726 leurinterdit d'habiter
avec les catholiques ou de les fréquenter, leur ordonnant de vendre leurs maisons et de "demeurer en un
quartier séparé" (Voir DUMONT, Justice criminelle des duchés deLorraine etde Bar, duBassisny et
des troisEvêchés, t. H, Nancy, 1848, pp. 102-103).
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§ 4. Une avancée sur la voie de la codification
Si eUe reste sérieusement éloignée des codes modernes absolutistes de la deuxième
moitié du siècle, cette consolidation savoyarde n'en constitue pas moins
incontestablement une avancée sur la voie de la codifîcation moderne.
Sur le plan formel, c'est un code général qui entend embrasserl'ensemble des matières
et qui ne consacre pas encore les découpages propres au droit moderne. La division du
texte en livres, en titres, en chapitres, et en articles brefs, consacre malgré tout une
avancée certaine du pointde vue de l'ordre, de la systématique et de la lisibilité du droit.
Sur le plan du contenu, la formulation du principe de légalité associée à la naissance
d'un pouvoir d'Etat aux velléités absolutistes, la volonté de créer un système de lois
cohérent qui assure la clarté et empêche l'arbitraire des juges, l'interdiction de
l'interprétation et ce rejet d'un foisonnement doctrinal qui sème la confusion, la
séparation des matières sont autant de thèmes qui seront développés dans la deuxième
moitié du siècle. Mais le droit romain reste d'application dans diverses matières, sa
lecture dudroit naturel n'est pas encore mise en cause. D'un point devuepénal, ce code
est loin de répondre auvent de rationalisme et d'humanisme qui soufflera surla pensée
pénale en Italie au cours de la deuxième moitié du 18e siècle. Si l'on excepte la
séparation desmatières - un livre particulier est consacré au droit pénal - et, en matière
pénale, l'introduction du principe dela proportionnalité des délits et des peines, le code
deSavoie traduit une pénalité classique marquée par l'héritage du Moyen Age etqui se
distingue surtout par le principe d'exclusion sociale à l'égard des Juifs et des errants
sans travail. Ce dernier point, la stigmatisation pénale et la mise à l'écart, par
l'enfermement ou le recours au principe du "Ghetto", d'individus "dangereux" dont la
présence constitue un risque de contamination pour la population chrétienne, est peut-
être en fin de compte l'élément le plus intéressant. Elle instille l'idée que le droit pénal,
outre sa fonction de punirla transgression en actes d'un interdit, peut aussi répondre à
un souci deprévention sociale qui précède le passage à l'acte : c'est au nom d'un risque
decontamination qu'on organise lamise à l'écart d'une population jugée dangereuse.
Le caractère néanmoins précurseur de l'oeuvre de Victor-Amédée a peut-être une
explication : les travaux critiques surl'état delajurisprudence et lesappels enfaveur de
la codification que lance, dès 1703, un citoyen du Duchéde Modène, LudovicoAntonio
Muratori, dont Victor-Amédée est un fervent admirateur (^i).
L'admiration de Victor-Amédée pourMuratori ne faitpas de doute. Une chaire seraofferte à Muratori
à l'université de Turin en 1729...offre poliment déclinée par Muratori dont la fascination pour un
souverain peu libéral n'est sans doute pas réciproque. Quant à savoir si la rédaction des "Lois et
Constitutions" a étéinfluencée par la pensée du juriste deModène, la question reste ouverte. Pendant
longtemps, elle n'a pas été envisagée, l'oeuvre majeure de Muratori datant de 1742, soit 19 ans après la
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SECTION n. LA CODIFICATION COMME REPONSE AUX DEFAUTS
DE LA JURISPRUDENCE CHEZ L. A. MURATORI (1672-1750)
§ 1. Les défauts intrinsèques et les défauts extrinsèques de la
jurisprudence
Ludovico Antonio Muratori est un juriste célèbre qui se consacre à la recherche
historique, juridique et religieuse dans le Duché deModène. Lesproblèmes posés par la
multiplicité des sources du droitet par l'arbitraire de la justicepréoccupent également,
dans cette première moitié du 18e siècle, ce chercheur qui est un des premiers
théoriciens à envisager la constitution d'un code comme réponse au désordre et à
l'arbitraire de la vie juridique. En 1742, Muratori publie son oeuvre principale, Dei
difetti délia giurisprudenza (^2), qu'il dédie et envoie au PapeBenoîtXIV.
Le texte est une longue diatribecontre les "défauts de la jurisprudence", conçue comme
science et pratique du droit, qui empoisonnent l'administration de la justice et
empêchent la sécurité dans les rapports juridiques. Muratori établit d'abord une
distinction entre les défauts "intrinsèques" et "extrinsèques" de la jurisprudence. Les
premiers, comme la généralité, la relative obscurité ou l'incomplétude des lois sont des
défauts inhérents à la viejuridique. Il ne sertà rien d'espérer les supprimer. En outre, si
l'application des lois est un processus syllogistique qui suppose l'application d'un terme
majeur (la loi) à un terme mineur (le fait) par un tiers (le juge), des "pertes" sont
inévitables aux trois niveaux : parce que "la volonté et les intentions des hommes" sont
parfois difficiles à interpréter et que le cas concret n'est pas toujours simple à cerner,
mais aussi parce que les juges sont après tout des êtres humains qui jugent avec leur
esprit (33). On remarquera en passant que Muratori pointe ici implicitement le caractère
utopique d'un système parfait de législation, dans lequel chaque disposition serait
parfaitement claire, chaque cas prévu et où le juge n'aurait plus qu'à appliquer la
généralité au casconcret, dans une démarche purement syllogistique.
Mais si certains défauts du "système judiciaire" ne peuvent être éliminés, il en va
autrement des défauts "extrinsèques" de la jurisprudence contre lesquels il faut lutter
avec la dernière énergie; ainsi de ce "déluge d'oeuvres juridiques", de ce nombre
extraordinaire de traités de doctrine detoutes sortes qui, loin derendre l'intelligence des
lois plus accessible, ne fait qu'embrouiller les juges et rendre plus incertaine
promulgation du code de Savoie. La découverte, récente, d'un texte inédit de Muratori de 1726 consacré à
la question de la codification, a relancé le débat(voirplusloin).
32 L. A. MURATORI, Dei diffetti délia Giurisprudenza, Venise, 1742.
33 l.A. muratori, extrait du chapitre mde Dei diffetti..., in L. A. MURATORI, Opere, acura di G.
Falcoe F. Forti,Milano-Napoli, 1964,p. 864.
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l'administration de la justice (^4). Le problème n'est pas nouveau, constate le juriste de
Modène : c'est bien pour remédierà une telle situation que Justinien a créé un code de
lois et qu'il a édicté une interdiction de commentaire, conscient de ce que pouvait
provoquer le foisonnement des interprétations. Mais voilà, la situation, redressée un
temps grâce à l'intervention de l'empereur romain, s'est à nouveau détériorée avec les
siècles, si bien qu'il apparaît nécessaire de remettre l'ouvrage sur le métier et de
repréciser le contour des lois à appliquer.
C'est clairement la doctrine qui est mise au banc des accusés. Car si la certitude du droit
est compromise par la multiplicité des sources - le droit commun romain est
concurrencépar le droit canon, les lois municipales (les Statuts) et les coutumes locales
qui se sont développées au fil du temps et dont plusieurs sont devenues inutiles (^5) -
c'est surtout cette accumulation d'opinions et d'écoles qui font autorité dans les
jugements qui constituent le malmajeur. On les invoque à tout propos dans les milieux
duBarreau, tant et si bien "qu'il se trouve des défenseurs qui n'ont jamais lu le corps des
lois de Justinien, tout comme il est des théologiens qui n'ont jamais lu les Divines
Ecritures, hors de leurbréviaire" (^6). Mais, plus grave, c'estselon ces opinions queles
juges rendent leurs sentences et la confusion est telle quece n'est plus le législateur qui
détermine le sort des litiges, mais bien l'ingéniosité des juges et des avocats qui "ne
cherchent plus le juste et le vrai", mais tentent de donner raison ou tort à leurs clients,
en invoquant des opinions qui se comptent par dizaines dans un sens ou dans l'autre
(37). Difficile dans ce cadre de trouver une cohérence minimale qui instaure la sécurité
juridique dont l'administration de la justice a besoin; ceci, d'autant plus que les juges
manquent de ce "jugement scientifique" qui leur permettrait de "faire la part entre la
raison et le sophisme, le superflu et l'utile pourfonder unjugementcorrect" (^S).
34 extrait du chapitre IV de Dei Diffetti..., ibidem, p. 866.
35 extrait du chapitre Vde Dei diffetti..., ibidem, pp. 869-870.
36 extrait du chapitre IV de Dei diffetti..., ibidem, p. 869.
37 extrait du chapitre VI de Dei diffetti..., ibidem, pp. 874-875.
3® extrait du chapitre VII de Dei difetti..., ibidem, p. 876. Ce jugement scientifique s'oppose au jugement
"pratique", sorte de bon sens naturel capable de discerner les contradictions les plus grossières de lajustice. Lejugement scientifique estune attitude qui suppose "une pénétration d'esprit capable depasser
des umversaux auxparticuliers et de reconnaître les différences d'un cas à l'autre, de connaître la force
des circonstances susceptibles de modifier l'aspect des choses, de rechercher et de découvrir les
intentions des hommes mal exprimées dans leurs testaments et leurs contrats, dedistinguer cequi estde
l'ordre de la raison ou du sophisme..."
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§ 2. Le remède muratorien : un petit code d'interprétations légales
complémentaire au droit commun romain.
A. UN CODE DE DECISIONS POUR LUTTER CONTRE LA DERIVE DE
L'INTERPRETATION
Le remède envisagé pour lutter contre ces maux qui gangrènent la vie juridique? On
pourrait se contenter de consolider le droit romain - Muratori envisage essentiellement
la question du droit privé qui est régie en Italie par le droit commun romain (39) - en
composant un abrégé clair, précis et méthodique de toutes les lois de Justinien, à la
manière de ce qu'a entrepris "un juriste anonyme" à Paris en 1689 avec Les lois civiles
dans leur ordre naturel (^O). Une telle consolidation, simplifiant et ordonnant de
manièresystématique une matièreépuréedes règlessuperflues, dépassées, incohérentes
ou contradictoires, devrait réduire considérablement le nombre de procès C^^). Mais ce
remède resterait insuffisant : il est clair qu'avec le temps, le droit de Justinien est
devenu un "fleuve" qui n'indique que le courant d'une jurisprudence qui s'apparente à
"une mer trèsvaste". Le monde a changé, les lois romaines ne pouvaient tout prévoir et
la jurisprudence moderne a créé avec ses docteurs-interprètes, dont tous n'étaient
d'ailleurs pas mauvais, un imbroglio que la seule rationalisation des textes romains ne
suffirait pas à démêler
C'estdonc le problème de la science juridique conçue comme discours et interprétation
des textes qu'il faut maîtriser. Peut-on résoudre ce problème par l'interdiction du
commentaire comme l'a fait Justinien ou en proscrivant le recours aux opinions des
auteurs de doctrine comme l'a prévu Victor-Amédée de Savoie ? Muratori a des doutes :
on ne pourra jamais empêcher des plaideurs de recourir à l'autorité des auteurs sans les
citer...(43). En outre, le moment de l'interprétation reste nécessaire à bien des égards ;
les lois ne peuvent tout prévoir et des cas nouveaux se succèdentqui doivent aussi être
tranchés; les juges, qui manquent de "jugement scientifique", ne sont pas tous capables
de décider seuls, sans l'aide de la doctrine pu des précédents; enfin, supprimer tout
recours aux auteurs comporte le risque d'augmenter l'arbitraire de juges laissés seuls
face à eux-mêmes. Mieux vaut dès lors que le législateur s'empare personnellement de
la question de l'interprétation en statuant, avec le concours des plus sages, sur les points
39 Voir A. MARONGIU, (op. cit.) qui tente un parallèle entre l'entreprise de Muratori pour le droit civil
et les initiatives critiques de Vari et de Beccaria pourle droitpénal.
Extrait du chapitre IX de Dei diffetti..., op. cit., p. 878. Muratori a de toute évidence des lectures
françaises. Il fait ici allusion à Domat, toutcomme un peu plus loin, il citeraFrançxîis Hotman et son
Antitribonian ou discours sur l'estude des loix.
B. DONATI, La criticadelMuratorialla giurisprudenza, Modena, 1934, p.55.
42 Extrait du chapitre IX de Dei diffetti..., in L. A. MURATORI, op. cit., pp. 878-879.
43 Extrait du chapitre Xde Dei difetti.... Ibidem, pp. 881-884.
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litigieux par la création d'un petit code de lois qui "décide les interprétations qui doivent
être suivies en de telles occasions par les juges et les tribunaux" Muratori propose
alors un code d'interprétations authentiïïées par le prince qui permette de trancher les
controverses les plus importantes et les plus fréquentes et de mettre fin à l'incertitude
dérivant des opinions contraires des juges et de la doctrine L'idée, si elle est
originale, n'est en fait pas neuve : des années auparavant, Muratori avait déjà écrit un
textesur ce thème qu'il avaitfinalement renoncé à publier.
B. UN TEXTE PRECURSEUR : LA DISSERTATIO DE CODICE CAROLINO
(1726)
Un remède légal, dont l'autorité est garantie par le pouvoir du prince en réponse aux
défauts "extrinsèques" de la science juridique, est déjà envisagé par Muratori dès le
début du siècle. Mais, nature craintive ou plus simplement réaliste, lejuriste deModène
n'estime pas le moment venu de donner trop de publicité à ses idées. En 1703, un
premier ouvrage, publié sous le pseudonyme de Lamindo Printanio, trace déjà le
canevas qui sera développé quarante ans plus tard. Dans / primi disegni délia
Repubblica Letteriara d'Italia rubati al segreto e donati alla curiosita de gli altri
eruditi da Lamindo Pritanio, Muratori met l'accent sur les problèmes posés par le
foisonnement des lois etdes opinions qui font autorité dans lavie juridique. Il propose
déjà àcemoment de "réduire en un seul corps toutes les décisions les plus fondées qui
ne proviennent pasclairement deslois, mais qui, ayant reçu l'approbation consensuelle
des légistes les plus sages ou des tribunaux les plus renommés, se trouvent dispersées
dans mille livres différents. Ce nouveau corps légal pourrait recevoir son autorité par la
sanction de nos Princes" C^).
Quelques années plus tard, en 1726, trois ans après la première publication des
constitutions piémontaises de Victor-Amédée de Savoie, Muratori rédige, à l'intention
del'empereur Charles VId'Autriche, un texte intitulé "Dissertatio de Codice Carolino,
sive de novo Legum Codice instituendo " (47). Ce texte latin, dont la parenté avec le
traité de 1742 est évidente C^®), est doublement intéressant du point de vue de la
question de la codification. D'abord parceque si le traité de 1742s'attache surtoutaux
maux qui nécessitent le code que propose Muratori, le "de Codice" traite, lui, de
44 ibidem.
45 extrait du chapitre XI de Dei diffetti.... Ibidem, p. 884.
46 L. A. MURATORI, extrait de Iprimi disegnio delta Repubblica letteraria d'Italia esposti alpubblico
da Lamindo Pritanio, Napoli, 1703, inL. A. MURATORI, Opere, a cura di G. FALCO e F. FORTI
Milano-Napoli, 1964, pp. 189-190.
4"^ Le titre exact est "De Codice Carolino, sive de novo Legum Codice instituendo ad Augustissimum et
invectissimum Romanorum Imperatorem, Regemque Hispaniarum, Carolum VI consultatio edadhortatio
Auctore Ludovico Antonio Muratorio Serenissimi Ducis Mutinae Bibliothecae Praefecto". Le texte latin
est reproduit inL. A. MURATORI, Scritti giuridici, acura di B. DONATI, Modena, 1942, pp. 13-50.
48 II ne s'agit pas que d'une similitude dans les thèmes traités. Des passages entiers du de codice, comme
celui qui estconsacré aux débiteurs, sont repris dans leDei difetti délia giurisprudenza.
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manière plus spécifique du remède en tant que tel, de son mode d'élaboration, de sa
portée et de ses dangers. Ensuite parce que le texte, tant dans son contenu que par son
caractère inédit, témoigne du caractère politique qu'attribue Muratori à la constitution
d'un tel code de lois.
Le "de Codice" s'ouvre parun appel à Charles VI, "Empereur très sage et invincible des
Romains", à constituer un "nouveau code de lois" pour le plus grand bien de la chose
publique ainsi que pour sagloire future (49). Dans une argumentation qui ne diffère pas
de celle utilisée trois ans plus tôt par Victor-Amédée de Savoie, Muratori explique que
lebonheur etlaperfection de laRépublique reposent sur les deux piliers que constituent
les Armes et les Lois. Si les premières servent à lutter contre l'ennemi extérieur et à
mater les révoltes intérieures, les secondes doivent assurer l'ordre etla tranquillité de la
viepublique. Mais si les lois, comme d'ailleurs les arts, les lettres et les sciences, sont
des choses "bonnes et commodes", elles ne manquent malheureusement pas de défauts
ex proprio" ou "ex interpretum abutentium vitio". Dans ce texte, Muratori amorce en
fait déjà ladistinction entre défauts "intrinsèques" et "extrinsèques" de lajurisprudence,
n évoque ces défauts propres aux lois qui tiennent à la difficulté de discerner lejuste de
l'injuste ou d'appliquer des lois générales et abstraites à des cas particuliers et contre
lesquels on ne peutpas grand-chose (50). Mais il en est d'autres, comme l'obscurité et le
nombre excessif des lois quisèment la confusion et le doute (^i), ouencore ces défauts
"extrinsèques" de lajurisprudence, à savok les abus des interprètes, des auteurs et des
juges. Lacible principale de Muratori est bien, déjà en 1726, outre la vénalité (52) et le
manque de qualités morales et intellectuelles des juges, cette débauche de
commentaires et d'avis autorisés qui compliquent les procès au lieu de diminuer les
controverses (53)_ Un problème théorique sepose néanmoins pour Muratori, juriste mais
aussi homme desciences et de lettres : comment prétendre épurer le droit de sesdivers
défauts sans condamner dumême coup les "autres arts" quireposent sur la controverse
et les querelles d'école? C'est que le droit, s'il est un bien en soi au même titre que les
autres arts, la science ou la morale, ne doit pas se confondre avec eux. Et si dans ces
domaines, particulièrement celui de la "théologie morale", les opinions, les querelles
d'écoles et les doutes sont signe de sagesse etde progrès, c'est parce que leur finalité est
L.A. MURATORI, De codice, inL. A. MURATORI, Scritti giuridici, op.cit., pp. 15-16.
50 ibidem, p. 19.
IBIDEM, p.l7. Muratori n'hésite pas à faire appel aux auteurs classiques comme Tacite, Platon ou
Aristote : "Attamen ut sunt hujus vitae bona etcommoda, plerumque aut semper, malis et incommodis
promiscue comnûxta, Leges ipsae sive ex proprio, sive ex Interpretum abutentium vitio, in ipsius
Reipublicae detrimentum vergere non raro deprebenduntur. Nam sive obscurae sint, sive nimiae Leges, et
praecipue poenales, et quamquam a iustis iuste ferantur, non levetamen onus, confusionem scilicet,
dubitationem, errores, aetemasque lites populis adferunt, atque in antinomias interdum recidunt. Acute
pro more Tacitus aiebat : Antehac flagitiis, nunc Legibus laboramus. (...) Platoni autem, Aristoteli,
aliisque PMlosophorum sapientissimis laudatae sunt paucae Leges".
52 Voir aussi sur cette question de la vénaUté des magistrats, L. A. MURATORI, Le traité sur le bonheur
public, avec sa vie et lecatalogue de ses ouvrages, Lyon, 1757, p. 40 : "Leur charge (ndir : celle des
Princes) est de surveiller laconduite des Juges, etd'avoir soin qu'ils tiennent toujours labalance droite(...), quils ne prennent etn'exigent jamais d'autres rétributions, d'autres droits que ceux qui leur sont
adjugés par les Loix".53 IBIDEM, pp. 18-20. Muratori prend Justinien et sa célèbre interdiction de commentaire àtémoin pour
illustrerla pertinencede sa position.
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différente. La science décrit, la morale cherche une vérité qui s'adresse à la conscience
humaine, alors que le droit agit sur l'activité publique des hommes. Et là où les arts
peuvent se permettre le doute, le droit a besoin de certitude et de clarté Parce que
les controverses, qui, dans ces domaines, sont le principe de la liberté, sont, dans le
champ des activités sociales, synonymes de guerre (^5).
Muratori se pose ici clairement en réformateur politique, intéressé beaucoup plus par le
droitcomme mode de gestion concrète des affaires de la cité que par ses progrès en tant
que science. Cela n'est pas sans conséquence sur sa conceptualisation du code comme
outil de réforme de la vie jiuidique. S'agit-ild'élaborerun code neuf qui fasse table rase
du passé juridique pour atteindre une sorte de perfection logique? Faut-il, comme l'a
déjà proposé un juriste belge, Nicolas Vernulz (^6), supprimer les Pandectes en les
remplaçant par un texte unique qui serait la synthèse d'un droit universel? L'esprit de
réforme ne va pas si loin chez un auteur qui se méfie des mirages d'une législation
parfaite et qui nourrit peu d'illusions sur les défauts inhérents (intrinsèques) à la vie
juridique. Mieux vaut dès lors opter pour une solution plus modérée (mitior) et plus
facile (facilior) en s'attaquant au problème de l'interprétation du droit : le Codex
Carolinus, livre unique et rendu obligatoire par l'autorité du prince, tranchera
uniquement les questions controversées, non comprises par la loi commune, sur
lesquelles existent des opinions diverses disséminées dans une multitude d'ouvrages
Les limites du code tel que le conçoit Muratori sont donc claires : il ne s'agit ici ni d'une
compilation, ni d'un code neuf, qui réformerait l'ensemble de la vie juridique en créant
ou même en remodelant un système complet de droit. D s'agit de trancher certains
points litigieux qui ne sont pas prévus par le droit commun. Ce n'est pas tant une
réforme globale qui s'impose - l'ordre du droit romain continue à bénéficier d'un
54 IBIDEM, pp. 20-21. Equidem video, pari ferme passu cum legum scientia procedere théologiam
morum, quam nempe tantopere excoluisse, editisque libris exposuisse ac illustrasse, nihil aliud praestitit,
quam opinionibus, dubiisque ac oppositis sentiis universum eius agrum implesse. (...) Quippe
sapientissime faciunt Romani Pontifices, Concilia, Episcopi, uno verbo Ecclesia, dum eiusmodi
sententias sive discordias in Scholis, et in Libris tradi ac habitare sinunL(...) Venim alio sidere regitur,
aliisque, immo contrariis studiis regenda est iuris humani scientia". Plus d'un siècle auparavant, en
France, F. Hotman rencontre déjà cette diffîculté dans son Anti-tribonian. Comment, se demande
Hotman, lutter contre la profusiondes débats sophistiques en droit, sans condamnerla Philosophie, la
Médecine et surtout la Théologie, siège par excellence des controverses et des querelles d'écoles? La
réponse - elle date de 1576- reposeelleaussisur unedistinction opéréeentre le droit et les autresarts, ici
la philosophie, la médecine et la théologie; unedistinction quin'acependant pasle même fondement que
celledeMuratori : les controverses endroit, quireposent surdesjeuxde styleet de langage, n'apportent
rienau droitalorsquedansles autres sciences, elles" sontutiles pourl'usage de la vie, comme celles des
philosophes et des Médecins". En droit,les controverses sontprovoquées par la parcellisation des sources
et descommentaires, alorsquedansles autres sciences, ellessontfondées sur une întp.lligRnri'. globale de
la matière tout entière. Enfin, en ce qui concerne la Théologie, si "c'estde la permission et volonté de
Dieuqu'ily a en la Religion despartiscontraires (...)ce n'estpas la volonté expresse et déclarée de Dieu
qu'il y aitnécessairement contention enl'etude dedroit (...)". HOTMAN, op. cit., pp. 106-110 ).
Sur cette comparaison entre les champsdu droit et de la théologie morale chez Muratori, voir A.
PATTARO, De codice carolino,in Rivista trimestriale diproceduracivile, 1970, pp. 1397-1403.
56 Nicolas Vernulz estun juriste belge des 16e et 17e siècles.
5"^ L. A. MURATORI, De codice, in L. A. MURATORI, Scritti giuridici, op. cit., pp. 25-26.
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prestige considérable en Italie - quela jurisprudence et les abus de l'interprétation qu'il
convient de mettre sous tutelle. Mais un nouveau problème se pose ici à Muratori : un
code qui se contente de trancher des questions controversées ne risque-t-il pas de
donnerlui-même lieu, au fil du temps, à une débauche d'interprétations? Muratori, on le
sait, estime que le moment de l'interprétation est indépassable à cause des défauts
intrinsèques de la jurisprudence. Aussi, anticipe-t-il l'objection en précisant, dans le Dei
diffetti délia giurisprudenza , que le typede réforme qu'il propose est une amélioration
partielle et progressive du droit, et que si de nouveaux problèmes de même nature se
posent, les princes "devront les trancher en ayant recours à la même arme" (5^). Si
quelqu'un a une meilleure solution à proposer, conclut Muratori, "je serai le premier à
lui ouvrir les bras et à le remercier au nom du bien public". En attendant, rien ne
s'oppose au remède proposé, à savoir "ce petit livre de décisions qui tranche les
controverses principales et les plus usuelles"
§ 3. La dimension politique de la codification chez L. A. Muratori
Outre la question de l'interprétation, Muratori est conscient d'un deuxième problème
inhérent à la constitution d'un code uniforme de lois : sa portée politique. Cet élément
apparaît dans le texte lorsque Muratori aborde la question de la procédure à suivre pour
la réforme. L'auteur du projet éprouve des réticences manifestes à l'égard d'un code
impérial. D'une part, seul l'empereur a l'autorité suffisante pourréaliser la réforme qui
s'impose, créer uncode exemplaire; mais parailleurs l'unification législative ne peut se
faire au détriment de l'autonomiejuridique des Etats soumis à la Couronne et des Etats
italiens en particulier (^®). Aussi, Muratori propose-t-il une voie intermédiaire : il
conseille à Charles VI deneprévoir une réforme que pour lesEtats qui, en Allemagne,
en Italie ou ailleurs, sont directement (immediate) soumis à la Maison d'Autriche. Les
autres Duchés et provinces qui, bien que faisant partie du Saint-Empire Romain, ne
dépendent qv!indirectement (mediate) de la Couronne, adopteront d'eux-mêmes sans
tarder une réforme aussi justeet utile (6i). La crainte est biensûr de voir une législation
impériale porter atteinte à l'autonomie des législations locales. Pour éviter cet écueil,
Muratori conseille à l'empereur de constituer une commission composée de "Sages et
du Sénat de chaque royaume et Province". Une manière de concilier connaissance et
expérience, et surtout deseprémunir contre les dangers d'une réforme en décalage avec
les réalités desdroits territoriaux envigueur dans l'Empire. Cette commission feraen un
livre le sommaire des questions controversées, en récoltant les décisions des tribunaux
L. A. MURATORI, extrait du chapitre XI deDeidifetti déliagiurisprudenza, in L. A. MURATORI,
Opere, op. cit., p. 886. Cette question sur la reproduction de l'interprétation lui sera posée par F.
RAPOLLA, undeses contemporains qui publie en1744, à Naples, un Difesa délia giurisprudenza en
réponse à son ouvrage.
59 IBIDEM, p.886.
60 B. DONATI, op. cit., pp. 30-31.
L.A. MURATORI, decodice, inL.A. MURATORI, Scritti giuridici, op.cit., p.29.
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les plus célèbres et les opinions les plus autorisées et en donnant son avis sur la
question. Ce Prospectus Conclusionum luris seraenvoyé aux Sénats et aux Académies
des Royaumes et des Provinces directement sujettes à l'autorité de l'Empereur. Mais
ajoute le juriste deModène, on l'enverra aussi aux juristes italiens qui ontfait, depuis le
12e siècle, la preuve de leur compétence. Une manière comme une autre de s'assurer
que les intérêts desEtatsitaliens ne soient malgré tout pas négligés par la commission.
Enfin, après avis des Royaumes et des Provinces, une commission restreinte de quatre
ou six spécialistes sera chargée de rédiger un texte définitif (Conclusionum Prospecta)
(").
Ceprojet, Muratori choisit de ne pas le publier. Et si le texte reste inédit (®), c'est que
la crainte qu'inspire un code impérial l'emporte, comme en témoigne une lettre que lui
adresse P.N. Garelli, archiviste et bibliothécaire de l'empereur Charles VI : "Je ne puis
avoir une idée claire de ce Code sans avoir lu votre Dissertation (...) je ne puis
raisonnablement vous donner mon sentiment surle caractère fondé de votre crainte (...)
de l'abus que ceMinistère pourrait faire avec le temps de cecode pour ce qui regarde
les privilèges particuliers des Princes d'Italie qui sont membres de l'Empire" (64). On ne
peut être plus explicite : lacrainte qui anime Muratori concerne l'autonomie des princes
italiens qu'une législation impériale centralisée pourrait mettre en danger. A l'époque,
les Etats italiens reconnaissent la suprématie de l'Empire romain qui s'identifie à ce
moment à la Maison d'Autriche, mais ils n'en tiennent pas moins jalousement à leur
autonomie. Les hésitations de Muratori ne sont qu'un exemple de cette division qui
caractérise les sentiments des Etats "indirectement" assujettis à l'autorité del'empereur :
le respect est réel pour un pouvoir seul capable d'imposer une certaine unité et qui
constitue, dans certains cas, le socle surlequel s'appuie la puissance des princes, mais la
crainte d'une perte d'autonomie est tout aussi vivace...On hésite dès lors à accorder au
pouvoir central un droit de regard trop important sur les affaires intérieures des
Provinces.
§ 4. Une démarche codificatriceatypique
Queconclure? Muratori ne fait pas véritablement figure de réformateur. On ne trouve
pas chez luidevolonté derupture avec le droit existant, n n'envisage pas deréformer le
contenu du droit, qu'il s'agisse des statuts ou des coutumes locales. A cet égard, il
apparaît passablement conservateur. Conservateur, il l'est encore dans sa méthode
critique où il n'hésite pas à faire largement appel à l'argument d'autorité en invoquant
^2lBIDEM,pp.29-32.
Le texte est publié pour la première fois en 1935 par B. Donati. L'existence du texte est toutefois
mentionnée comme "ouvrage non imprimé" dès 1756 dans un catalogue des oeuvres de Muratori publié
par son neveu J.F.Soli-Muratori (voir L.A. MURATORI, Traité surlebonheurpublic, avec sa vie et le
catalogue de sesouvrages parJ. F. SOLI MURATORI, Lyon, 1757).
^ Lettre de P. N. Garelli, reproduite in L. A. MURATORI, Scritti giuridici, op. cit., p. 74.
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les auteurs les plus illustres pour condamner une pratiquejurisprudentielledont un des
péchés capitaux est justement ce recours aux auteurs. C'est qu'avec sa réflexion sur les
défauts de la jurisprudence, Muratori, pamphlétaire de talent, ne vise pas tant la
cohérence d'unecritique constructive que l'expression d'une exigence qui s'affirme avec
une force croissante au 18e siècle, en Italie comme ailleurs en Europe : la sécurité
juridique, largement battue en brèche par la multiplicité des sources du droit, et
l'arbitraire de la vie judiciaire liée à l'absence d'unité et de hiérarchie entre les diverses
sources du droit (loi, doctrine, jurisprudence) (®5). La solution proposée passe par un
code de lois qui élimine les doutes sur les questions controversées, la légalité lui
paraissant la meilleure garantie contre les dérives de la jurisprudence, qu'il s'agisse des
auteurs de doctrine ou des jugements des tribunaux. Et si le code permet la sécurité,
c'est évidemment aussi parce qu'il assure la clarté et favorise la connaissance du droit.
C'està ce titrequ'un codede lois a unesorte de supériorité sur les autres règles de droit
(^^). Clarté et sécurité juridique, connaissance du droit, tels sont bien les objectifs
majeurs du projet de Muratori.
Pour le reste, sa démarche paraît innover surtout par la qualité des réflexions qu'il
entame autour du problème d'un code de lois, quelquesoitsonstatutde compilation, de
consolidation ou de codification. La difficulté est bien réelle, de ce point de vue, de
qualifier la démarche de Muratori qui semble tomber en dehors des catégories
classiques A vouloir catégoriser ce projet, un double constat s'impose : Muratori
n'ade toute évidence plus en tête unprojet decompilation, puisque l'objet ducode qu'il
envisage est de trancher des questions controversées. Par ailleurs, si Muratori a lu
Domat, il n'en a pas retenu grand-chose; on ne trouve pas chez lui les thèmes chers au
juriste français qui seront repris plus tard par les Lumières : il n'est pasencore question
d'im projet de systématisation fondé sur la raison et conforme aux principes du droit
naturel, comme on commence à l'envisager vers le milieu du siècle dans les Etats
absolutistes voisins; le code n'est pas encore associé à la réforme et le droit (romain)
commun n'est pas mis encause; la multiplicité et la concurrence des sources nesont pas
réduites à l'unité et l'image d'un code comme outil au service de l'absolutisme effraie
plus qu'il ne séduit. On en reste à ce stade à une tentative de consolidation partielle du
droit sur des questions litigieuses pour assurer la clarté et la sécurité nécessaires de la
vie juridique. Mais l'intérêt du projet de Muratori réside sans doute ailleurs. Il serait
G. GORLA, I tribunali supremi degli stati italiani, fra i secc. XVI e XIX, quali fattori délia
unificazione del diritto nello sîato e délia sua uniformazione fra stati, in La Formazione Storica del
Diritto moderno in Europa, op. cit., pp. 447- 510. Pour Gorla, la critique muratorienne de la
jurisprudence ne tiendrait pascompte durôle unificateur jouéen Italie parles décisions desTribunaux
Suprêmes.
L.A. MURATORI, Traité surlebonheurpublic, avec sa vie et lecatalogue desesouvrages, op. cit.,
p. 23 : "n faut faire une différenceentre les vraies Loix, les Edits et les Ordonnances : les Loix forment
cequ'on appelle leCode, qui doit servir derègle entout temps, etpeuvent obligetoujours, parce qu'elles
sont réunies en un coips où chacun peut les consulter en toute circonstance".
A. PATTARO, op. cit., pp. 1412-1413. Pattaro fait remarquer que divers auteurs parlent de
"codification" à propos du texte de 1726, et de "compilation" à propos de celui de 1742, mais dans un
sens "a-technique". Un peu comme s'ilétait difficile detrouver une place auprojet deMuratori dans la
trilogie compilation - consolidation - codification.
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plutôt dans le débat qu'il est un des premiers à amorcer autour de trois questions qui
seront au coeur de la problématique de la codification "moderne" au début du 19e siècle
1. en posant d'entrée de jeu l'existence de défauts "intrinsèques" de la jurisprudence,
Muratori pointe le caractère utopique d'un système de lois répondant à un idéal de
perfection et de complétude. Destà cetégard en avance sur son siècle qui verra naître
lesespoirs et les déboires d'un système parfait de législation;
2. en admettant le statut "provisoire" de son code de lois, il ébauche l'idée d'une
temporalité aléatoire de la loi : le code n'estpas étemel, il est voué à la réforme. Car,
aussi sage et raisonnable soit-elle, la loi est le fruit de l'activité de l'homme, elle est
histoire; et comme le temps et l'évolution des faits instillent nécessairement un écart
entre la règle et la réalité sociale qu'elle régule, la réforme périodique est nécessaire
pouradapter la loi aux fluctuations de la vie sociale (®8);
3. en refusant une conception purement syllogistique de la loi, il fait de l'interprétation
un moment indépassable de l'activité juridique. Autant de points qui rebondiront en
France au début du 19esiècle lors des grandsdébats sur la codification.
SECTION m. LE PROJET REFORMATEUR DE POMPEO NERI EN
TOSCANE
§ 1.Une réforme centralisatrice administrative et judiciaire
En Toscane, lorsque François de Lorraine monte sur le trône en 1737, il hérite d'une
structure étatique complexe et embrouillée. Sur le plan administratif, le Grand-Duché
est censé constituerune entité uniquesuite à l'action des Médicis. La réalité est autre et
c'est le particularisme qui l'emporte au sein des divers petits Etats féodaux qui
composent le Grand-Duché. Centralisation et uniformisation de l'administration ne
rencontrent que peu d'écho auprès des souverains locaux qui gouvernent avec leurs lois
particulières et seheurtent aux privilèges citadins, ecclésiastiques et féodaux âprement
défendus par leursbénéficiaires ("59). Cette fragmentation institutionnelle et sociale a sa
traduction dans l'ordre juridique. La pluralité des droits territoriaux locaux, composés
de lois principautaires et de statuts locaux, se combine avec l'existence d'un droit
roiDEM, pp. 49 et sv. Dans Le traité sur le bonheur public, pubUé en 1749, Muratori affinne
clairement ce principe d'une temporaUté évolutive de la loi, nécessairement liée à la réforme. Tout
comme on ne peutnierà l'Eglise le pouvoir d'édicter denouvelles lois en ce quiconcerne le culte ou la
discipline ecclésiastique, on ne peut refuser au pouvoir civil le droit de procéder à de semblables
changements nécessités par le temps : "quelques bonnes et sages que soient les Lois établies dans un
Royaume, une République, autant pour le gouvernement civil que pour ladiscipline eccésiastique, à
raison ^s différentes circonstances des temps, des affaires, des abus et des désordres qui se seront
introduits, ilpeut devenir nécessaire d'y faire des changements, en yajoutant de nouveaux Règlements
plus sages encore que les précédents, comme plus confonnes aux besoins présents".
V.P. MORTARI, Tentativi di codificazione nel Granducato di Toscana, in Rivista Italiana ver le
Scienze Giuridiche, 1952-1953, vol.VI,pp. 285-387.
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commun subsidiaire, constitué par le droit romain, le droit canon et les lois féodales
(^®). Et si le droit privé est régi pour l'essentiel par le droit commun romain que l'on
continue à enseigner de façon exclusive à l'université, le droit public, dans les matières
pénales, administratives et en ce qui concerne la procédure, a subi l'influence du droit
territorial ; c'est là surtoutque régnentla confusion, l'incertitude et les contradictions, et
c'est là aussique vont porterles principaux projets de réforme.
François de Lorraine sent la nécessité d'une réforme, tant sur le plan administratif que
judiciaire. Son cas estloin d'être unique en Europe : nombreux sont les souverains qui,
à l'approche dumilieu du siècle, cherchent progressivement à s'accaparer les pouvoirs
de l'administration, des finances et de la justice, pour affirmer leur suprématie sur les
seigneurs féodaux et une magistrature citadine qui échappe à leur emprise C^i).
L'héritage intellectuel du nouveau souverain n'est pas pour rien dans son désir
réformateur; époux de Marie-Thérèse d'Autriche, il s'entoure de ministres qui ont eu
l'occasion d'exercer leurs talents au service d'une monarchie autrichienne incamée par
Charles VI qui se profile comme le fer de lance d'une conception absolutiste et
centralisatricedu pouvoir C^). Le ComteEmmanuelde Richecourt,ministre influent du
nouveau gouvernement toscan, nourrit le projet de faire du Grand-Duché un Etat
homogène et de mettre fin aux particularismes administratifs et juridictionnels citadins
et provinciaux. Deux premières mesures unificatrices sont prises à cet effet : une
"Chambre Grand-Ducale", organe dont la compétence en matière financière s'étend à
l'ensemble du Grand-duché, est constituée. Dest ensuite décidé que les nouvelles lois
générales, qui jusque-là étaient promulguées séparément pour les Etats de Sienne, de
Florence et de Pise, le seront dorénavant immédiatement pour l'ensemble du territoire
toscan (73).
P.NERI, Discorso primo tenuto ai deputati alla compilazione di m movo codice di leggi municipali
délia Toscana sotto il 31maggio 1747, in G. B.NERI BADIA, Decisiones et responsa juris,Florentiae,
1776, vol. n, pp. 503-504.
Cette accélération de la tendance absolutiste du pouvoir royal se traduit par diverses réformes
administratives etjuridiques qui vont dans lesens d'une centralisation etd'une rationalisation du pouvoir.
Surle planjuridique, la codification apparaît comme la réponse à cetteévolution.
Charles VI, lepère deMarie-Thérèse d'Autriche, entame une politique centralisatrice qui tend à Hmitpr
les pouvoirs féodaux et préfigure l'Etat absolutiste construit sur les principes iusnaturalistes par Marie-
Thérèse et surtout par Joseph n (voirplusloinch^itre K).
73 V.P. MORTARI, op. cit., p. 314. Le particularisme est tel qu'à cette époque les magistratures des
provinces de Sienneet de de Florence n'ontaucunrapportl'uneavecl'autre.
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§ 2. Le projet de code de P. Neri : unifier et réformer le droit statutaire
sur le modèle du droit commun romain
A. LA NECESSITE DE METTRE FIN AU DESORDRE JURIDICO-
ADMINISTRATIF
Ces premières manifestations d'unification juridique, juridictionnelle et administrative
restent insuffisantes pour Neri. Le ministre observe, dans une dépêche envoyée au
souverain, "que le gouvernement de ce pays est un chaos presque impossible à
débrouiller, c'est un mélange d'aristocratie, de démocratie, de monarchie" (^4). Dès
1737, il fait part de la nécessité de réformer les lois pour mettre un terme au chaos
juridictionnel : "Il sera nécessaire de refondre les loix de ce pays, lesquelles par leur
multitude occasionnent des procès continuels et dont la plupart ne sont pas adaptables
aux temps présents" (75). Sept ans plus tard, le 5 mai 1745, François de Lorraine charge
un ecclésiastique, Pompeo Neri, de rédiger un projet de fusion générale de toutes les
lois de l'Etat et un sénateur, Venturi Neri, de préparer un projet de réforme de
l'administration judiciaire. Une dépêche du souverain qui charge officiellement Pompeo
Neri d'entreprendre la réforme, et un décret de la Régence qui explique les objectifs
qu'elle doit poursuivre, témoignent de l'objectif juridico- politique qui anime le
souverain toscan. La dépêche, datée du 5 mai 1745, émane de Vienne, coeur de
l'absolutisme politique à l'époque, et donne mission à Neri de "refondre les lois" et de
rédiger "un Code à l'imitation de celuy de Savoye" (J^). Le décret, envoyé un mois plus
tard, invoque le désastre que constitue pour la justice la multiplicité des sources du
droit, mais aussi lesproblèmes que représentent pour le pouvoir central la diversité des
gouvernements, l'abondance de petits territoires séparés ainsi que l'existence de
communautés autonomes qui, depuis des siècles, seconstituent leurs propres règles. Si
un code unique s'impose pour tous les Etats de Toscane, c'est donc pour répondre à un
triple objectif : mettre de la clarté et de la certitude là oùrégnent l'obscurité et le doute
dans les affaires de justice, assurer l'emprise du pouvoir central sur l'ensemble du
Dépêche de Richecourt à S.M.I. du 10septembre 1737, citée in ibidem, p. 313. Les dépêches de
Richecourt sontrédigéesen français.
•^5 Dépêche de Richecourt à S.M.I. du 29 octobre 1737, citée in ibidem, p. 315.
IBIDEM, p.315. Le texte deladépêche royale du 5mai 1745, écrite enfirançais, s'énonce comme suit
:"Très chers etFéaux. Etant dans larésolution de faire travaiUer à larefonte générale de toutes les loyx
des Etats, qui composent Notre Gran-Duché pour n'en former qu'un Code à l'imitation de celuy de
Savoye, Nous avons fait choix de l'Abbé Pompéo Neri pour lecharger de cet ouvrage, mmtnp. Nous l'en
chargeons expressément par les présentes, dans lapersuasion, qu'il n'obmettra rien pour s'en acquitter
avec distinction.
Sur ce, Nous prions Dieu, Très chers etFéaux, qu'il vous ait en sasaincte etdigne garde. Vienne le 5may
1745. François".
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territoire et mettre fin à ce foisonnement juridico-administratif qui nuit autant à la
justice qu'au prince
Le 31 mai 1747, Neri présente un premier rapport sur le projet de code devant une
commission présidée par Richecourt. Ce dernier, soucieux de garder le contrôle sur une
opération "de la plus grande importance tant pourle souverain que pour le peuple", a
réussi à imposer la création d'une commission de supervision des travaux Dansson
Discorso primo tenuto ai deputati alla compilazione di un nuovo codice di leggi
municipali délia Toscana C^), Neri rappelle les circonstances, les objectifs et les
limites du projet. La Toscane, constate Neri, connaît une multitude désordonnée de
sources du droit dont la hiérarchie et les sphères d'application sont mal définies. Outre
les "lois propres", statutaires et municipales, dont la multiplicité et le nombre
constituent déjàun problème en soi, la Toscane connaît le Corpus luris romain en droit
civil, certaines coutumes féodales, le droit canon et les règles ecclésiastiques, ainsi
qu'une loi d'origine catalane, le "consolato del Mare". A celas'ajoute le droit nonécrit
issu "des interprétations et des opinions les plus communes et les plus fondées des
Jurisconsultes ou des jugements de nos Tribunaux" («O). Ces diverses sources du droit
se chevauchent dans de nombreuses matières, sans que les sphères d'application des
divers corpsde droitne soientclairement délimitées ou qu'une hiérarchie des sources ne .
soit établie (^i). C'est pour remédier à cette confusion et pour introduire clarté et
précision dans le système législatif, en supprimant les dispositions dépassées,
répétitives ou contradictoires, que mandat lui a été donné de "réformer le volumineux
corps des lois de la Patrie et de le réduire à un seul Code qui serve de Loi et de Statut
général à tout le Grand-Duché" (82), Neri, qui se compare à un architecte chargé
Décret Je laRégence relative aucode civil non encore réalisé du 6juin 1745, reproduit inIbidem, pp.
338-339 : "(...) C'est pourquoi, ^rès avoir examiné, une à une etavec lacirconspection voulue, toutes les
ordonnances présentes de nos états, et après avoir réfléchi aux exigences des temps présents et au
système uniforme de gouvernement que Nous voulons établir, nous avons réfléchi à réorganiser et à
recomposer tout ce qu'il seraitopportun de prescrire dans un seul code, lequelservirait d'Editperpétuel
oudestatut général delaToscane etdevrait être observé à l'avenir indistinctement dans tous lesétats qui
sont soumis à notre souveraineté".
Richecourt n'est, dès ledépart, pas favorable à ladésignation d'un seul homme pour réaliser leprojet
de codification : "Je dis (...)que SonAltesse Royale ne peutcharger l'abbé Neri seulde la rédaction de
ces lois nouvelles; l'objet estleplus intéressant et leplus grand, unhomme seul quel que éclairé qu'il soit
peut se tromper, la prévention sans mêsme qu'il s'en aperçoive, peut le faire agir (...) {Minute de la
dépêche de Richecourt à François deLorraine du 21 juin 1745, citée inM. \^GA, "Changer toutes les
magistratures", "refondre les loix". Dibattito politico e riforme istituzionali nella Toscana délia
Regganza lorenese (1737-1765), inLa "Leopoldina", Criminalita e giustizia criminale nelle riforme del
settecento europeo, vol. I, Sienna, 1986,p. 61).
P.NERI, Discorso primo tenuto ai deputati allacompilazione di un nuovo codice di leggi municipali
délia Toscana, inG. B.NERI BADIA, op. cit., vol. H, pp. 498 -515.
80 IBIDEM, pp. 504 - 508.
IBIDEM, p. 506 : "Dans diverses matières, on trouve lecoips de droit canonique qui diverge des lois
civiles romaines et qui s'oppose aux dispositions de nos statuts; dans de telles circonstances, un doute
important demeure souvent quant à la question de savoir lequel doit prévaloir du droit canon, du droit
civil oudu droit statutaire (...) les limites entre ledroit statutaire et ledroit civil romain sont plus faciles à
établir puisque le droit civil romain ne s'observe pas lorsqu'il existe des dispositions contraires du droit
statutaire (...) Mais en ce qui conceme le droit canon, il n'est pas facile de lui assigner une frontière
propre,parce que sa sphèred'application était fonction de la place que la volontédes souverains avaient
de lui faire et que cette volonté a varié au cours des siècles et de l'histoire".
82 ibidem, p.508.
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d'assembler une masse impressiomiante dematériaux épars dans un projet qui n'est pas
encore véritablement élaboré, étudie les méthodes possibles pour la réforme. La
compilation ? Ceserait la technique la plus simple; mais pour intéressante qu'elle soit
pour la connaissance scientifique et historique du droit toscan, une compilation
n'apporterait pas de remède à l'obscurité et aux défauts des lois, ni à la confusion des
jugements Or le mandat qui lui a été donné "n'est pas seulement de constituer un
code qui facilite l'instruction de ceux qui veulent apprendre les lois", mais bien
d'élaborer "un code dans lequel est réorganisée la matière contenue dans le corps des
Lois de la Patrie (...) un code qui ait force de loi, qui déroge, grâce à l'autorité du
souverain aux lois antérieures, et qui serve de Statut général pour tout le Grand-Duché"
(«^).
B. UNE REFORME DU DROIT STATUTAIRE SUIVANT LA SYSTEMATIQUE
DU DROIT ROMAIN
Eliminée donc l'idée d'une simple compilation. Neri n'entend pas se contenter d'une
récolte systématique sur le modèle des "Lois et Constitutions de Savoie" de 1723-1729
dont il est pourtant censé s'inspirer. A l'objectif politique d'unification législative,
s'ajoute clairement un objectif de réforme, la volonté de refondre le système dans un
ordre rationnel et systématique en corrigeant les imperfections et les incohérences des
dispositions assemblées. Parce que si les défauts du système juridique sont dus en
grande partie à lamultiplicité des lois etdes sources du droit, l'inadéquation du système
doit aussi être envisagée sur le plan du contenu : bon nombre de lois officiellementen
vigueur devraient être corrigées ou supprimées, soit que leur contenu ne soit plus en
phase avec les évolutions du système social etpolitique (^5), soit que les motifs qui ont
justifié leur promulgation (troprapide) en aientdisparu (8^).
83 IBIDEM, p. 509 : L'oeuvre la plus facile serait cette simple exposition des lois; mais elle "ne serait
qu'une oeuvre purement privée etlittéraire qui n'enlèverait ni n'ajouterait rien aux véritables dispositions
des Lois qui demeureraient dans leur état premier (..) les Lois resteraient obscures et la jurisprudence
douteuse et vacillante.
84 ibidem, p.509
85 IBIDEM, p. 511 : Neri souhaite que "les nouvelles lois corrigent effectivement les défauts de notre
système actuel de législation et le rende, defaçon prioritaire, clairet précis dans lesaffaires actueUement
obscures et douteuses pour la quiétude des années à venir".
86 IBIDEM, p. 511 : "Une des raisons de l'obscurité et de la confusion des lois, c'est la propension en
tous temps à faire trop rapidement denouvelles lois etàétendre les nouvelles dispositions trop facilement
d'une matière à l'autre (...) On oublie que siles motifs qui poussent à faire de nouvelles lois ne sont pas
pe^tuels - ils sont parfois de très courte durée - la loi est perpétuelle «t demeure à travers le temps,
privée deson fondement qui a disparu, inutile...". L'argumentation, qui met engarde contre une réforme
hative dominée par des motifs ou des idées ponctuelles, a été reprise en des termes pratiquement
similaires en Belgique plus de deux siècles plus tard. En 1983, leministre de laJustice, Jean Gol, écrit à
propos de laréforme du Code pénal enBelgique : "C'est une terrible responsabilité que defaire un code.
Plus qu'une loi particulière, un code, une fois édicté, a beaucoup de chances, en raison de samasse et,
plus encore, par son caractère systématique, de durer; et les options qu'il consaae risquent d'être
longtemps irrévCTsibles, même sielles sont erronées. C'est pourquoi ilimporte plus encore àpropos d'un
nouveau code qu'à propos d'une nouvelle loi de se garda* de toute influence d'idées qui ne sont portées
que parune mode transitoire (...) Un code estappelé à survivre aux sentiments qui ontprésidé à son
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Maiscette réforme qui a vocation de corriger les défauts du système législatif existant a
aussi des limites. Elle neportera que surles lois statutaires, oupour être plus précis, sur
les "matières traitées par les lois statutaires". Le code aura force deloiet supplantera les
autres sources du droit en ces matières. Mais il est hors de question de toucher au
"consolato del Mare", un recueil de lois qui ne pourrait être modifié que del'accord des
différents Etats concernés, ou de s'atteler à laréforme du corps de droit civil romain que
le droit statutaire a laissé pratiquement intact au cours des siècles. Pour Neri, grand
admirateur des pandectes deJustinien, décrit comme "le plus beau et le plus ancien des
codes" (87), Un'y a aucune raison de se lancer dans une "oeuvre infimV. et extrêmement
risquée" qui serait bien incapable de dépasser l'ordre et la forme d'un droit universel
fondé surles principes du droit naturel et supérieur à tout cequ'on ajamais putenter de
réaliser (^S). En outre, la Toscane est une petite province entourée d'Etats qui vivent
toujours avec les lois de Justinien, C'est là un motif supplémentaire pour ne pas faire
oeuvre d'innovation solitaire et se contenter d'une consolidation structurée des lois du
pays, sur le moule du droit commun dont elle ne sont finalement que le complément
(«9).
C'est donc une réforme partielle, une oeuvre de consolidation fidèle au droit commun
romain qui est proposée. Il n'est pas encore question d'une troisième méthode qui
consisterait à réaliser un code neuf, rationnel et abstrait, adossé à la Raison et parcouru
par l'esprit de système, tel qu'on commence à en percevoir les prémisses dans les Etats
absolutistes qui jouxtent les frontières italiennes. Dans son deuxième rapport à la
Commission daté du 22 juin 1747, Pompeo Neri rejette explicitement une conception
systématique du droit positif qui ferait la part trop belle à une modélisation
mathématique et à une méthode de raisonnement scolastique, telle quel'incarne, entre
autres, Jean DomaL Pour Neri, si "la méthode mathématique est l'exemple le plus
élaboration; et il reste en vigueur, transmis parhéritage, en un temps, où Une pourrait plusnaître (...)
Celles denos idées qui nenaissent que du besoin de changement sont naturellement appelées à vieillir
rapidement sous Faction de ce même besoin : il faut donc nous garder de vouloir les fixer par une
consécration définitive". (J. GOL, La réforme du Code pénal et la motivation despeines, inAnnales de
droit, 1983, pp. 152-153).
p.NERI, Discorso primo tenuto aideputati alla compilazione di un nuovo codice di leggi municipali
déliaToscana, in G.B. NERI BADIA, op. cit., p. 504.
88 IBIDEM, P- 511 : "Le droit civil des Romains a toujours eu cet avantage sur les lois de toutes les
autres Nations d'être fondé sur des principes vrais et inégalables d'équité naturelle parfaitement adéquats
à lanature humaine (...), etd'être adapté pour cela à toutes les époques età toutes les Nations ainsi qu'à
tous les geitfes denégoces. Ces avantages manquent aux lois detous les autres pays qui consistent enune
récolte stérile decodes particuliers". EnItalie à cette époque, ledroit romain n'est pas considéré comme
un droit étranger. La réforme du droitpeut doncparfaitement s'accommoder de la subsistance du droit
commun romain.
89 IBIDEM, p. 518 : "La Toscane est une petite province, située au milieu d'un tourbillon de nations qui
toutes vivent avec le droit romain et qui, toutes, le considèrent comme loi commune, et il nes'agit à
l'heure qu'il est que de lacompilation des statuts particuliers de cette province, lesquels ne peuvent être
considérés comme autre chose qu'un appendice ou un supplément au droit commun; de sorte qu'il me
semble que, setrouvant face à cedroit déjà disposé, établi et traité avec une certaine méthode, il paraît
convenable et opportun pour la clarté et pour la plus grande faciUté del'étude de la jurisprudence, de
suivre cette méthode pour lereste, desorte que les lois additionnelles etsupplétoires que sont toutes les
lois municipales soient traitées selon les mêmes règles qui œit présidé à larédaction des lois générales et
communes que sont les lois de Justinien.
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infaillible de la perfection", il est peu réaliste de vouloir l'appliquer au droit positif qui
est avant tout oeuvre humaine, produit d'une volonté des hommes qui ne sont pas
précisément l'incarnation de la raison ou de l'esprit de système (^®). Et si certains ont
tenté de réduire la matière légale à une construction scientifique, suivant une "méthode
plus scolastique" encore que celle du corps civil romain, censée exclure "toute
contradiction, toute répétition et tout présupposé", ils ont aussi montré les limites de cet
effort logique (®i). Non pas que les objectifs poursuivis par une systématicité
rationnelle soient à rejeter eneux-mêmes, mais, aussi intéressants soient-ils d'un point
de vue scientifique ou scolastique, ils confondent le champ philosophique du droit
naturel avec les réalités humaines du droit positif. Il est dès lors plus raisonnable,
puisqu'il estmalgré tout indispensable d'organiser la matière selon un certain système
pouréviter les répétitions et les contradictions, de reprendre l'ordre des Institutes de
Justinien (^2)
Neri organise son projet autour de deux codes distincts, l'un consacré audroit public qui
doit comprendre les principes fondamentaux de l'Etat toscan ainsi que son ordre
constitutionnel et administratif, et l'autre au droit privé. Il rédige d'abord un plan de
code relatif "à la position du droit privé" en six parties (93). La formule est
suffisamment large pour englober, dans un ouvrage consacré au droit privé, une
quatrième partiede six livres relative au droitpénal (9^)^
IBIDEM, pp. 515-516 : "dans les choses civiles, et particulièrement dans les choses qui onttrait à la
loi, il n'est pas possible dedéployer le fil du discours avec cette méthode rigoureuse, parce que lascience
en question ne naît pas de quelques vérités premières qui, mises ensemble, permettent la découverte
d'autres vérités non connues...mais bien de laprescription de la loi (...) la vérité légale, fondée dans la
prescription de la loi, c'est-à-dire en somme dans la volonté deshommes, paressence fondamentalement
contradictoire et inconstante, reste stérile enelle-même et incapable deproduire des conséquences...".
IBIDEM, p. 517. Neri fait allusionà divers auteurs italiens mais aussi à Domat et à la tentativede
codmcation entreprise enFrance sous Henri IVpar Hiomas Cormier : "L'oeuvre estbelle, ingénieuse et
mérite d'être publiée sous le nom de Code d'Henry FV Roi de France, mais si on se donne la peine
d'examiner l'ordre des matières avec lequel cecode estorganisé, nous rencontrons lesmêmes difficultés
provenant de la censure scolastique quej'ai diteinapplicable auxcorps de lois".
IBIDEM, p.520; V. P. Mortari ( op. cit., pp. 333-334), fait remarquer avec pertinence que quelques
années plus tard, le Codex Theresianus de1753 enAutriche et leprojet de Code Frédéric en Prusse,
dont la premèrepartie estpubliée en 1749, présentent lamême spécificité de s'articuler autour de l'ordre
du droit romain de Justinien, même si dans le dernier cas cela sera une des causes de son échec.
L'influence du droit de Justinien se fera sentir en Italie jusqu'en 1781 à Naples où un code civil se
propose de reprendre l'ordre des Institutes de Justinien.93 P. NERI, Prospetto délia compilazione di un nuovo codice delle leggi municipali délia Toscana per
cio che riguarda lapositione delDiritto privato, inG. B. NERI BADIA, op. cit., pp. 537-545. Neri avait
prévu de constituer deux codes séparés, l'un consacré au droit public embrassant les principes
fond^entaux de l'Etat toscan et son ordre constitutionnel et administratif, l'autre aux droits et aux
intérêts privés, dont nesont pas exclus ledroit pénal et laprocédure entant qu'ils interviennent dans des
questions touchant à des droits privés.94 IBIDEM, pp. 537 et sv. Les 6 Kvres de la partie consacrée "aux obligations qui ont leur origine dans
les déUts" sont intitulés comme suit : "Des délits qui offensent la Religion" (livre I), " des déUts qui
offensent laRépublique" (Uvre II), "des délits qui offensent lesprivés" (livre m), "des choses communes
à chaque genre dedélits" (livre IV), "des obligati(His procédant de ces délits" (livre V).
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§ 3. L'échec du projet réformateur ou l'impossible unification
juridique d'une société éclatée
Le projet de Neri est interrompu en 1748. Les raisons de l'échec sontautant politiques
que juridiques. Il est pratiquement impossible de réaliser un projet unificateur et
cohérent dans un cadre social, économique, politique et administratif aussi divisé. Les
droits locaux sont à l'image de lacomplexité et de la diversité des conditions juridiques
et des particularismes sociaux. Ils sont dans ce contexte extrêmement difficiles à
harmoniser, tant que subsiste une société fondée sur les privilèges, sur les disparités
socio-économiques et les enclaves territoriales. Sans oublier les résistances que ce
genre deprojet provoque chez certaines catégories sociales quirisquent de perdre leurs
privilèges...
Le projet de codification n'aurait sans doute pu réussir que sur le fond d'une réforme
politique et administrative préalable assurant la transition d'un régime encore médiéval
et éclaté vers un Etat unitaire plus homogène. C'est ce que les monarques absolus
comprendront quelques années plus tard tant en Autriche qu'en Prusse. C'est aussi ce
que pressent le ministre deFrançois deLorraine, le comte Richecourt, qui estime que la
codification des lois n'est envisageable que sur fond d'une réforme préalable des
"tribunaux et magistratures", elle-même liée à un remaniement du régime des fiefs, de
la noblesseet de la bourgeoisiedes villes (^5). Convaincu de l'inanité des efforts de Neri
et de la commission officielle dont il critique la méthode (^6), Richecourts'est d'ailleurs
mis au travail "secrètement", confiant à un homme de confiance le soin de réaliser un
"plan" qu'il transmet au souverain en 1748 ( '^). Ces efforts neseront pas courormés de
succès. Suite au départ de Neri pour Milan, Richecourt est chargé en mars 1749 de
reprendre la réforme de l'ordre judiciaire autrefois confiée à Venturi Neri. Le projet,
qui va occuper le comte et son conseiller Cannini au cours de la décennie suivante, se
IBIDEM, p. 83.
Dépêche deRichecourt à S.M.I. du22février 1749, citée inM. VERGA, op. cit., p. 83 : "L'abbé Neri
avait proposé une méthode selon laquelle entrente ans l'on nepourrait pas finir l'ouvrage etconnaître, et
qu'en suivant cette méthode les volumes nouveaux, loin de simplifier, seroient au contraire la source
d'une infinité de contestations".
97 Dépêche de Richecourt àS. M. I. du 21 janvier 1748. citée in ibidem, p. 73. Selon Verga, l'homme de
confiance pourrait être Gaetanno Canini qui collabore à cette époque à la préparation de lois sur la
noblesse et sur la bourgeoisie citadine et qui sera leprincipal collaborateur du comte, chargé dans les
années cinquante de laréforme de l'wdre judiciaire. Ilest ànoter qu'aucune trace de ce"plan" n'a pu être
retrouvé dans les archives florentines. Cependant, V. P. Mortari mentionne l'existence d'un texte
anonyme et inédit, intitulé "Memoire sur la manière de compiler unnouveau codede loisde la Toscane".
Selon Mortari, ce texte prévoyait, de manière plus réaliste, de tenir compte du particularisme social et
politique de la Toscane en proposant un code en trois parties, consacrées respectivement aux lois
générales du Grand-Duché, aux statuts locaux, aux statuts etaux nonnes relatives aux arts, aux collèges
et aux universités. Le texte, dont Mortari pense pouvoir attribuer l'initiative à Richecourt, tânoignerait
dun intérêt plusnet pourle droit naturel et l'exigence de systématicité, considâ'és toutefois comme des
idéaux difficiles à atteindre vu le peu d'influence du droit naturel à l'époque en Toscane (V. P
MORTARI, op. cit., pp. 337-343).
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heurte à de vives résistances politiques et administratives qui empêchent le
renouvellement constitutionnel prévu dans la seconde partie d'un plan concocté en 1758
(98). Quant aux travaux sur la codification, ils restent au point mort. La "révolution"
politico-administrative nécessaire à l'homogénéisation des lois n'ayant pas eu lieu ni en
Toscane, ni ailleurs en Italie, il ne faut sans doute pas en chercher ailleurs les raisons.
Cette absence explique aussi l'écart qui sépare, en Toscane comme dans les autres
principautés italieimes non soumises à l'influence directe de l'absolutisme autrichien,
une réflexion étonnamment prolifique sur lacodification et des réalisations qui avortent
ou s'avèrent incapables de dépasser le stade de la consolidation jusque tard dans le
siècle.
SECTION IV. LES DERNIERES CONSOLIDATIONS ITALIENNES
DANS LA DEUXIEME MOITIE DU 18E SIECLE
A l'exception dela Toscane et de la Lombardie, marquées par l'influence autrichienne,
l'Italie échappe au mouvement de l'absolutisme éclairé qui marque de son empreinte la
deuxième moitiédu 18e siècle.L'influence du rationalisme des Lumièresreste sans réel
impact sur des codes qui s'inscrivent dans lalignée des consolidations ou des projets de
consolidation du siècle.
§ 1.Les Lois et Constitutions deSa Majesté de Sardaigne (1770)
Dans le royaume de Sardaigne, Charles-Emmanuel m promulgue en 1770 la troisième
version corrigée, mais cette fois définitive, des "Leggi e Costituzionî di Sua Maesta -
Lois et Constitutions deSaMajesté" rédigées pour la première fois en 1723.
Cette consolidation, qui pouvait paraître novatrice en 1723, ne l'est évidement plus
cinquante ans plus tard. La nouvelle édition de 1770, dont l'objectif avoué est de
corriger ce qui pouvait rester de douteux ou d'incomplet dans l'édition de 1729, en
tenant compte des remarques des magistrats et des plaintes de particuliers, reprend
l'essentiel de l'oeuvre paternelle de Victor-Amédée de Savoie. Ilne s'agit donc toujours
que d'un recueil des édits royaux antérieurs et non pas d'une réforme ni même d'une
harmonisation du droit statutaire comme atenté de le réaliser Neri en Toscane. L'esprit
des Lumières reste absent d'un texte qui reproduit les principes de base énoncés
cinquante ans plus tôt : on retrouve leprincipe d'un code qui abroge les lois antérieures
et qui s'impose aux autres sources du droit, le maintien d'une pluralité hiérarchisée des
sources, la nécessité de suivre "à la lettre" le texte du code, et les dispositions qui
interdisent le recours aux auteurs ou qui font del'interprétation le domaine du souverain
Sur ceplan etses implications, voir M. VERGA, op. cit., pp. 85-96.
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(99). Le principe de légalité ne fait aucun progrès notoire et l'idée d'une égalité des
sujets de droit devant la loi, civile oupénale, n'est même pas évoquée, six ans après la
publication du Dei delitti e dellepene de Beccaria.
En matière pénale, aucune différence notoire n'apparaît dans un texte qui maintient la
ségrégation officialisée en 1723 à l'égard des Juifs et des vagabonds, un éventail de
peines corporelles diversifiées allant de la peine de mort à l'emprisonnement enpassant
par les galères, le bannissement, le fouet, l'emprisonnement, etc. et le maintien de
privilèges pour les classes sociales favorisées. Le royaume deSardaigne reste fermé sur
lui-même, peu enclin à écouter lemouvement de la raison bureaucratique et humaniste
qui agite l'Europe centrale.
§ 2. Le Code de Modène (1771)
A. LES PREMISSES D'UNE REFORME DU DROIT TERRITORIAL
L'oeuvre de consolidation la plusimportante de cettedeuxième moitiédu siècleest sans
conteste le "Codice Estense " ou "Codice di legge e di costituzioniper gliStati di Sua
Altezza Serenissima", rédigé à Modène en 1771. Dans la foulée de la pensée de
Muratori, mieux connue depuis la publication du "Dei diffetti délia giurisprudenza" en
1742, la réflexion sur le droit et la justice se poursuit dans le Duché de Modène. Dès
1755, une première compilation officielle des lois en vigueur est publiée avec un
"Prowisioni, gride, ordini e decreti da osservarsi negli stati di SA." qui comprend
aussi une récolte des lois criminelles en vigueur (lOO). Cette tentative ne suffit ni à
simplifier nià éclairer la théorie etlapratique pénale; sibien que, deux ans plus tard, en
1757, Giuseppe Maria Bondigli, juriste éminent et conseiller du Duc de Modène
François in, prend l'initiative de créer une chaire de droit criminel à l'université de
Modène, avant de se pencher sur l'institution d'un "avocat des pauvres", sorte d'ancêtre
de notre "pro Deo", bien connu en Italie dans les siècles antérieurs. L'objectif de
Bondigli est de créer un enseignement systématique de lamatière pénale et d'obliger les
serviteurs de la justice à se familiariser pendantun an au moins avec les méandres de la
matièreet de l'administration judiciaire
99 Loix et Constitutions de Sa Majesté le Roi de Sardaigne, op. cit., patente de promulgation, no 1-8 et
livre m, titre XXn,art.l5.
100 Sur cette compilation, B. DONATI, Il precedente législative dei Codice Estense : il gridario dei
1755 e l'opéra deigiuristi modenesi Domenico Giacobazzi e Carlo Ricci, mAtti e Memoria délia R.
Accademia di Modena, série IV, vol. II,pp.23-33.
101 Le document du 17 mars 1757, instituant la "fondation d'une chaire d'étude publique des Institutions
CrimineUes", est reproduit in B. DONATI, Laformazione dei codice estense dei 1771 ealtre riforme nel
ducato, a seguito dell'opera diL. A. Muratori, Pubblicazioni délia facolta di giurisprudenza délia R.
Universita di Modena, 1930, IX, pp. 5-6. Le texte fait état du "préjudice pour laprofession juridique, et
en conséquence pour toute l'administration de la justice, qui résulte de l'absence dans l'Université des
Etats de ce Prince Sérénissime d'une Chaire d'Institutions Criminelles, laquelle n'est pas moms nécessaire
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Cette initiative, complétée cinq ans plus tard, en 1763, par une nouvelle proposition qui
vise cette fois à la création d'une chaire de droit public j-gste cependant
insuffisante pour remédier aux "défauts delajurisprudence". L'idée d'un nouveau code
de lois sur le modèle muratorien fait son chemin. En 1759, une première commission
est chargée de réformer les statuts des diverses villes de l'Etat pour compiler un corps
de lois uniformes, en s'inspirant dans son travail "de tout ce qui s'est fait en France,
dans lePiémont et en Prusse" (103). L'objectif de laréforme, tel que ledéfinit Bondigli à
ses collègues, est de mettre fin au désordre de la jurisprudence et au nombre excessif
des procès en créant un code de lois statutaires uniformes qui remédie aux défauts nés
de la multiplicité des statuts, de leur inadéquation temporelle et des excès de
l'interprétation (^04). Difficile évidemment de ne pas déceler l'empreinte de Muratori
derrière un programme qui se propose d'opérer uneconsolidation réformatrice du droit
territorial pour mettre fin aux défauts de la jurisprudence et instaurer cette sécurité
juridique que l'époque réclame partout enEurope.
B. UNE LOI FONDAMENTALE A LA CROISEE DES CHEMINS, ENTRE
CONSOLIDATION UNIHCATRICE ET CODMCATION REFORMATRICE
Une telle entreprise d'unification juridique suppose l'harmonisation denombreux statuts
disparates et antinomiques. Lacomplexité del'entreprise nécessite la constitution d'une
deuxième commission qui prend le relais de la première en 1768. Ses travaux
débouchent sur la promulgation du Codice Estense en 1771. Cette consolidation, de
loin laplus importante du siècle, traduit une double influence, qui marque à la fois son
ancrage dans la filière de la pensée consolidatrice du début du siècle et l'influence du
courant réformateur qui souffle dans les Etats toscans et autrichiens et que relaie dans
une certaine mesure lacritique muratorienne de lajurisprudence.
que toutes les autres Institutions (...) etlanéœssité d'enseigner à l'université ledroit criminel "pendant
une année scolastique entière, avec la méthode et selon la règle observées dans les autres sciences qui
sont enseignées dans la même Université".102 ibidem, pp. 16-17. Bondigli est ainsi un des premiers àofficialiser en Italie la séparation entre droit
public etdroit privé parlebiais d'un enseignement systématique et séparé des matières relatives audroit
pénal et aux institutions fondamentales de l'Etat.103 Lettre du Duc de Modène du 2mai 1759, Archivio di Stato di Modena, citée in Ibidem, p.l2.
Curieusement, l'Autriche n'est pas mentionnée, n est difficUe de penser que le bruit des réformes
entreprises par Marie-Thérèse en 1753, même si elles n'aboutiront qu'au cours de la suivante,
n'est pas parvenu jusqu'à Modène. n est plus probable que la méfiance qui habitait déjà Muratori àl'égard
^ l'Bnpire autrichien et de ses potentielles velléités expansionnistes persiste dans le Duché.
Lettre du 7mai 1759 de G. M. Bondigli, reproduite in Ibidem, pp. 13-14 : ils'agit de "former un seul
Corps de Lois (...) pour ramener la jurisprudence àune uniformité parfaite, de sorte que disparaissent
amsi t^t de ces prétextes aux litiges qui dérivent des interprétations diverses et de la diversité des
dispositions statutaires, etque s'améliorent en conséquence laconnaissance etl'intelligence des lois ainsi
que la certitude des juges".
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Le Code de Modène se présente comme une tentative d'unification et d'uniformisation
du droitstatutaire, communal et municipal, qui supprime et abolit les normes désuètes
ou contraires aux nouvelles Constitutions Cette "Loi fondamentale unique et
souveraine" doit être observée et appliquée dans tous les Etats du royaume, ceux qui
sont soumis directement aussi bien qu'indirectement à l'autorité du Duc de Modène, et
elle s'impose aux autres sources du droit antérieures et actuelles On retrouve ici
les objectifs classiques développés dans lapremière moitié du siècle parVictor-Amédée
et repris ensuite par Charles-Emmanuel de Sardaigne : il s'agit de simplifier,
d'actualiser, et d'uniformiser la production juridique territoriale pour apporter la clarté
qui mette un terme à la confusion des sources et de la doctrine et assurer la sécurité
indispensable à l'administration de la justice.
Mais cecode constitue de cepoint de vue déjà un progrès, puisque pour lapremière fois
un code opère, comme le préconisait Neri en Toscane, une réorganisation unitaire de
l'ensemble du droit territorial sous l'égide du prince. Là où, un anplus tôt, le Code de
Sardaigne maintenait, par la consolidation des édits royaux, une dualité entre les édits
du prince et les Statuts des villes et des communes, lecode de Modène opère une sorte
de fusion entre les droits locaux décentralisés et le droit du prince. L'influence d'une
politique de centralisation absolutiste qui s'affirme dans les Etats voisins a sans doute
joué son rôle. Le Codice Estense se caractérise en effet par plusieurs éléments
novateurs qui évoquent les codifications absolutistes :
1. la dimension politique du code comme outil de centralisation du pouvoir face à des
centres de décision morcelés s'affirme plus nettement. On se souvient que Muratori,
guidé par la crainte de voir un code impérial se transformer en instrument d'une
politique absolutiste et porter atteinte à l'autonomie des Etats italiens, conseillait à
l'empereur Charles VI den'édicter dans un premier temps im code que pour les Etats
directement soumis à son autorité. AModène, l'air du temps aidant, ona manifestement
tiré les leçons des craintes muratoriennes sur la portée politique de la codification
juridique. En étendant le champ d'application du code à l'ensemble des domaines du
Duché, ceux qui sont soumis directement aussi bien qu'indirectement à l'autorité du
prince, le souverain marque savolonté d'assurer une maîtrise politique sur les processus
decréation de la loi et d'administration de la justicesur l'ensemble du territoire. N'est-ce
pas là le meilleur moyen d'assurer l'unité politique du Duché que de permettre au
Codice Estense ossia Codice diLeggi e Costituzionipel Ducato diModem nelle parti relative aile
leggi civili, in Collezione compléta dei modemi Codici Civili degli Stati d'Italia, Torino, 1845, patente de
promulgation, p. 790 : "...de compiler un Code qui réduise (...) les diverses Lois Municipales et des
Communes à la plus simple uniformité, supprimant dans le même temps ceUes qui sont tombées en
désuétude ou qui, à cause de lavariété des époques etdes coutumes, ne sont plus adaptées aux temps
présente; (...) abolissant etannulant ces Lois, Statute, Ordonnances etPratiques qui s'opposent entout ou
en partie à ce qui est disposéet prescritdans NotreCode".106 ibidem, pp. 789-790 : "Les présentes ConstituticHis...devront être observées et ^pliquées dans tous
nos Domaines, tant immédiats que médiate... et dans tous les Tribunaux de nos Domaines sans
distinction, comme Loi fondamentale unique et souveraine, danschacun des cas et des matières où elles
prévoient quelque chose...nous ordonnons que leur soient données préférence et extension là où elles
sopposent au Droit antique, au Droit municipal, à toute autre loi antérieure, pratique, opinion etcoutume,
en sorte qu'on ne puisse leur donner qu'une interprétation stricte et la moins éloignée du droit
commun...".
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pouvoir central de contrôler de manière globale un processus législatif et judiciaire
retiré aux villes etaux jurisconsultes ?Le code sert ici lacentralisation d'un pouvoir qui
a bien perçu le profit qu'il peut tirer d'une "loi fondamentale et unique" appliquée par
tous les serviteurs de l'Etat sans exception, qu'il s'agisse des ministres, des gouverneurs,
des jugesou desavocats, sous peine de sanction (^07).
2. le légalisme, amorcé par la première consolidation de Victor-Amédée en 1723,
s'accentue de manière significative par souci d'assurer l'uniformité juridique et
politique; le Code supprime les lois antérieures, il l'emporte sur les autres sources du
droit là où il est en opposition avec elles et il ne peut être complété, en cas de silence de
la loi codifiée, que par le seul droit commun dans les matières civiles ou criminelles
(10®). Cela signifie que les autres sources comme le droit statutaire local, les opinions ou
les décisions de jurisprudence sont de fait disqualifiées, ce qui simplifie
considérablement le système législatif. Alors que le Code général de Sardaigne,
promulgué un an auparavant en 1770, consacre encore l'existence d'une pyramide de
sources allant du code au droitcommun en passant parle droitstatutaire et les décisions
de justice on en vient ici à un système duel basé principalement sur le texte
codifié éventuellement complété par le droit commun qui conserve son efficacité
comme droit subsidiaire;
3.ceprivilège croissant que connaît la loidu prince à l'égard des autres sources du droit
s'accompagne de l'amorce du principe d'égalité devant la loi. Les Constitutions, précise
le duc de Modène, devront être respectées par " toute personne, quels que que soient sa
classe, son état, sa qualité, sa prérogative ou condition"
4. les Leggi e Costituzioni seproposent, outre une harmonisation du droit statutaire, de
créer des solutions originales, donc de faire du neuf : le code a aussi pour objectif de
trancher les cas douteux qui soulèvent les controverses de lajurisprudence. L'influence
de Muratori est manifeste, - on sesouvient des objectifs qu'il assignait à "un nouveau
code de lois provisoire" pour remédier aux défauts de la jurisprudence - et c'est sans
doute la première fois qu'apparaît en Italie une concrétisation du lien entre le code et la
réforme, avec cette idée que le code n'estpas condamné à consolider le droitexistant
IBIDEM, p. 790 : "...Ordonnons et commandons expressément à Nos Ministres d'Etat, Tribunaux
Suprêmes et Gouverneurs non seulement d'observer etd'appUquer le contenu de Nos Constitutions,...
mais aussi de procéder et de faire procéder avec de nombreuses peines pécuniaires et aussi afflictives
adaptées à la circonstance des cas à rencontre des transgresseurs respectifs (Juges, Avocats,
Procureurs)...". L'idée d'un corps de justice contrôlé par le pouvoir central était déjà présente chez
Muratori.108 ibidem, p. 790 : "Et s'U survient un cas relatif àces matières civUes, crimineUes ou mixtes, dont on
fait état dans ces présentes Constitutions, pour lequel rien n'a été prévu, on ne pourra avoir recours à
aucun Statut où à une Disposition particulière, mais uniquement, pour servir l'uniformité dans toute
l'étendue deNos Domaines, auxdispositions dudroit commun dans lecasomis".
10^ Loix et Constitutions de Sa Majesté le Roi de Sardaigne, livre ni, titre XXn, art. 15, op. cit., p. 369 :
"Voulons que dans ladécision des procès l'on observe uniquement en premier lieu nos Constitutions;
secondement les statuts des lieux, pourvu qu'ils soient par Nous approuvés, ou par nos Royaux
Prédécesseurs, etqu'ils soient en observance; troisièmement les décisions de nos magistrats, etfinalement
le texte du droit commun (...)".
110 Codice Estense, op. cit., p.789.
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mais qu'il peut aussi élaborer des solutions neuves, qui plus est, fondées sur "l'Equité et
la Raison" (iii);
5. si le Code de Modène est encore un code général sur le modèle du Code de Savoie,
son découpage est plus "moderne" : le droit pénal (Uvre V) etlaprocédure pénale (livre
VI) sont même envisagés séparément, alors que les autres livres portent sur la
procédure civile (livre I), ledroit civil (livre II), etle droit féodal (livre IV) (112).
Ce code est toujours bien une oeuvre de consolidation; il n'est pas encore question ici
de rupture radicale avec un ordre ancien, qu'il s'agisse du droit féodal qui demeure avec
son cortège de rapports juridiques particuliers ou du droit romain dont certains
principes sont cependant abrogés (^^^), mais plutôt d'un réaménagement technique du
droit territorial placé sous lacoupe du pouvoir central. Le Code général de Modène n'en
porte pasmoins les marques d'une certaine modernité. La formulation d'une loi écrite en
termes simples et clairs constitue un progrès significatif par rapport au Code de
Sardaigne. Avec l'affirmation du principe de légalité et l'éclosion des principes d'égalité
et de raison au fondement d'un code dont l'instrumentalisation politique au service du
pouvoir central s'affirme, ces Lois et Constitutions se posent comme une oeuvre de
transition. Leur ambition dépasse celle d'une simple consolidation sans pour autant les
projeter dans la catégorie des codes absolutistes modernes. La création d'un "Conseil
Suprême de Justice", organe distinct de la magistrature et lié au pouvoir royal, qui est
chargé de trancher les doutes que pourrait soulever l'interprétation du texte, en est un
autre témoignage ("4). Incarnation d'une volonté déjà ancienne d'assurer le contrôle du
prince sur 1interprétation et préfiguration d'organes similaires qui apparaîtront
notamment en Prusse et enFrance, cette institution estpeut-être la meilleure illustration
de cette dimension de transition d'un code qui se construit lentement un passage vers le
réformisme moderne à partir del'héritage deMuratori.
miDEM, pp. 789-790 : ...mais qui, plus que toute nouveUe Constitution, constitue des avantages
pour le Système actuel etpour les circonstances présentes de nos Domaines en fixant et en établissant
avec leplus d'Equité etde Raison (nous souUgnons) les principes vraiment clairs etsoUdes à observer sur
tant darticles etde questions qui sont propres àsusciter les controverses dans les procès etqui, àcause de
la diversité et des sophismes des opinions des Jurisconsultes, ne servent qu'à nourrir les procès à
prolonger les causes, età rendre douteuses etfluctuantes les résolutions". Pour B. Donati, cette évolution
coïncide avec lacréation de ladeuxième commission del768 qui aurait reçu mission de créer un "code
neuf etunique", alors que lapremière devait secontenter d'une mission de "coordinaUon etàe révision
ra^cale des Statuts existants" (B. DONATI, Laformazione del codice estense del 1771, op. cit., pp.l5-
^12 PS. LEICHT, op. cit., p. 266. L'édition du Codice Estense que nous avons pu consulter dans les
Collezwne compléta dei modemi Codici civili degli Stati d'italia, (pp. cit.), estconsacrée aux lois civiles
EUe ne donne malheureusement pas une table complète de l'ensemble des livres du Code et ne reproduit
p^ les livres consacrés au droit pénal età laprocédure pénale que nous aurions Mmf. consulter.
Collezione compléta dei modemi Codici civili degli Stati d'italia, introduction générale, op. cit., p.
A.V.
Codice Estense, op. cit., p.790 : "Et s'il advient que, dans la multiplicité des cas contingents, surgisse
un doute raisonnable sur l'intelligence véritable d'une de ces lois, nous voulons que "Notre Suprême
Conseil de Justice" en soit l'interprète, et que les Déclarations qu'il énonce soient rendues publiques àla
fin de chaque année, afin qu'elles soient portées à la connaissance du Public qui devra les observer
comme si elles émanaient de Nous-mêmes.
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§3. Les consolidations du droit à Naples, dans les Etats pontificaux, à
Venise et en Sicile
Le code de Modène est, avec le code de Sardaigne, quoique ce dernier dans une
moindre mesure, la consolidation la plus marquante de cette deuxième moitié du 18e
siècle en Italie. Pour le reste, il faut encorementionner une tentative de consolidations
à Naples et des codes ou des projets de code moins importants dans les Etats
pontificaux, à Venise et en Sicile.
ANaples, l'idée d'une codification qui dépasse le simple stade de lacompilation émerge
en fait dès 1703 Mais c'est dans les années 1740, sous l'impulsion du ministre de
Charles de Bourbon, Bemardo Tanucci, qu'apparaissent les premiers projets de réforme
juridique. Il s'agit d'améliorer un régime féodal dominé par l'Eglise, le roi et les
seigneurs locaux, et de remédier aux conditions particulièrement pénibles dans
lesquelles vivent des paysans pratiquement sans droits Diverses réformes
judiciaires sont mises en chantier pour limiter l'arbitraire de l'administration de la
justice. Un projet de code général portant sur les matières civiles s'ajoute aux lois qui
réforment l'organisationjudiciaire. Il se heurte à la résistance des forces traditionnelles
et de la magistrature ainsi qu'à l'incapacité du souverain d'imposer sa volonté (H^).
L'heure de l'absolutisme n'a pas encore sonné pour le royaume napolitain. Quelque
quarante ans plus tard, en 1781, un projet de code maritime, le Codice Ferdinando o
Codice marittimo compilato perordinem diSua Maesta Ferdinando TV, est présenté au
roi. L'intérêt de cette compilation, qui ne sera pas promulguée, est de vouloir organiser
son contenu autour de principes développés au préalable. L'idée est de proposer un
"système général" élaboré à partir de l'expérience, avec des principes qui ont une
vocation à l'universel, puisque "l'esprit philosophique d'un législateur maritime est
d'embrasser tous les hommes et tout l'univers" et que "le monde par la grâce du
commerce et du commerce maritime n'est qu'une seule cité" Mais c'est toujours
bien l'ordre du droit romain que l'auteur du code, M. De lorio, a en vue lorsqu'il
envisage une systématicité rationnelle ("9). On est loin encore, malgré l'époque, de la
G. TARELLO, op. cit., p.209. Une commission est créée en 1703 pour "procéder à la réduction de
tant derègles en un code, supprimant ceUes qui sont inutiles et rétablissant l'harmonie entre celles qui
sont discordantes".
JA. J. WHYTOE, The évolution ofmodem Italy, op. cit., pp. 6-7; P. S. LEICHT, op.ciL, pp.262-263.
Sw lapolitique de réforaie du droit etles résistances de la magistrature etdes corps traditionnels de
la société, voir e.a. R. AJELLO, Ilprobletna délia riforma giuridiziaria elegislàtiva nel regno di Napoli
durante la prima meta del secolo pill. La vita Giudiziara, Napoli 1965 et IBIDEM, Legislazione ecrisi
del diritto commune nel regno di Napoli. Il tentativo di codificazione carolino, inStudi e ricerche sul
settecento, Napoli, 1968, pp. 172-223.
M. De lORIO, Codice Ferdinando o Codice marittimo compilato perordinem diS.M. Ferdinando
TV, Re delle due Sicile, e di Gerusalemme, e Castro, e Gran Principe Ereditario délia Toscana, 1.1,
Napoli, 1781. Voir dans le titre H, Instructions générales du Code, lechap. m intitulé "Des systèmes"
pp. 13 sv;119 ibidem, livre, I, p. 467 : "Tout le droit naturel et tout le droit civil est compris dans les personnes,
les choses et les actions. Ce système est conforme à la voix de la nature...".
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pensée du système prônée par les tenants du droit naturel qui souffle dans les Etats
absolutistes voisins.
Dans les Etats-Pontificaux, un Bando Générale est publié par Benoît XIV le 8
novembre 1754. Le texte de 140 articles opère une réorganisation purement technique
de la matière pénale. Il faut attendre le 8novembre 1785 pour que Pie VI établisse une
commission chargée de laréforme pénale avec pour mission de s'inspirer du principe de
la proportionnalité de la peine
A Venise, après quun premier corps deLeggi criminali delserenissimo dominio a été
réalisé en 1701, une compilation officielle des lois criminelles de la République de
Venise est publiée en 1751 (I2i). En 1780, un Codice feudale délia Reppublica di
Venezia offre une compilation en 234 titres des lois et de règlements administratifs
relatifs aux matières féodales (i22), suivi six ans plus tard par un Codice per la veneta
marina mercantile de 1786 (123). Enfin, il faut mentionner l'existence d'un code pénal,
approuvé en 1792, qui n'entrera pas en vigueur (^24).
Dans le royaume des Deux-Siciles, un règlement général pour l'abréviation des procès
est promulgué en 1752. Ce Code Carolin aurait été copié sur le modèle du Code
Frédéric, le projet de code fondé sur le droit romain réalisé par Samuel Cocceius en
1749 en Prusse.
CONCLUSION
Dans la première moitié du siècle, la pensée codificatrice est guidée en Italie par un
idéal desécurité juridique identique à celui qui préside aux appels à la codification et à
l'unification du droit en France. Si les techniques envisagées par Victor-Amédée en
Savoie et par Pompeo Neri en Toscane diffèrent de celles d'un Muratori à Modène,
l'objectif fondamental qui préside à leurréflexion sur la codification est bien le souci
pratique d'assurer l'ordre etla sécurité dans l'administration de la justice etde répondre
au chaos provoqué par l'autorité vacillante des auteurs, les abus de lajurisprudence etla
multiplicité peu harmonieuse des sources.
Dans le Piémont, le souverain choisit, pour répondre au désordre età l'incertitude qui
régnent dans 1administration de la justice, d'opérer une récolte systématique des
120 G. TARELLO, op. cit., p. 542.|21 La premère compilation, réalisée par un auteur privé, A. Sabini, est mentionnée par E. BESTA,
Fonti del diritto italiano, dalla caduta dell'impero romano sino aitempi nostri, Milano, 1950, p 187 La
deuxième parP. S.LEICHT, op.cit., p. 267.
122 Codicefeudale délia Reppublica di Venezia, Venezia, 1842.
123 Codice perlaveneta mercantile marina, Venezia, 1786
124 e. BESTA, op. cit., p. 187.
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anciennes constitutions royales auxquelles l'autorité du souverain donne une force
particulière comme source du droit. Le droitdu prince s'en trouve consolidé. Et c'est là
incontestablement une étape importante : dans la foulée des Ordonnances françaises de
1767 et 1770, le Code de Savoie acquiert une force obligatoire et un statut de
suprématie sur les autres sources du droit. Hn'est plus, contrairement à la Caroline de
Charles-Quint, une source de droit subsidiaire. Revêtues du sceau de l'autorité royale,
installées au sommet d'une pyramide de sources, les Constitutions abrogent le droit
antérieur etimposent ledroit étatique etl'autorité du prince comme remèdes privilégiés
à l'insécurité juridique. Le contrôle de l'interprétation et l'interdiction du commentaire,
s'ils contribuent à sauvegarder le sens original du texte, renforcent aussi lepouvoir du
souverain à rencontre des autres acteurs de la scène juridique que sont les juges et la
doctiine. Le message royal est clair ; la seule autorité capable de garantir la sécurité
juridique, en faisant parler une loi une etcohérente, c'est lepouvoir souverain. En cela,
le code de Savoie s'inscrit dans le cadre d'une politique pré-absolutiste qui vise à
affirmer lasuprématie du pouvoir royal etde ses instruments juridiques au détriment de
la noblesse, de la magistrature ou des autorités décentralisées.
L'insécurité juridique, la longueur et la multiplication des procès, liées à la dérive des
interprétations et la multiplication des opinions controversées des auteurs, est la
préoccupation majeure de cette première moitié du 18e siècle en Italie. Parce qu'elle
débouche sur une crise d'autorité. C'est bien cette question qui hante les réflexions d'un
Ludovico Antonio Muratori lorsqu'il pense, dès 1723, à la confection d'uncode de lois.
Plus que la multitude des sources du droit, ce sont les défauts "extrinsèques" d'une
raison jurisprudentielle peu scientifique, dont l'autorité s'émiette sous le coup des
sophismes et des controverses, qui justifie une consolidation juridique garantie par le
sceau du pouvoir impérial. Le droit, en tant qu'il arbitre des pratiques sociales, ne peut
se permettre, à la différence dela morale ou dela théologie, le luxedescontroverses et
de l'indétermination; car ce qui ouvre à l'échange et au progrès dans le domaine
spéculatif, génère le désordre etl'insécurité dans le champ de la pratique et des rapports
sociaux. Un code édicté par le pouvoir impérial pour trancher les questions
controversées répond donc avant tout à une crise d'autorité en droit
La réflexion de Muratori souligne ici le Uen entre l'insécurité et la crise d'autorité en
droit, un des aspects fondamentaux qui traverse la pensée de la consolidation au 18e
siècle en Italie : conçue comme réponse à l'insécurité, laconsolidation par leCode doit
avant tout porter ses efforts là où l'autorité du droit est défaillante. Brodées au fil des
siècles, la doctrine et la jurisprudence deviennent des cibles privilégiées. C'est pourquoi
un petit code d'interprétations, authentifiées et revêtues du sceau de l'autorité du
pouvoir central, portant uniquement sur les questions controversées du droit territorial,
pourra suffire. Il nest pas encore question d'un code-réforme unifié et complet qui
engloberait l'ensemble du droit. C'est que là où la raison juridique n'est pas mise en
question, 1intervention du législateur ne se justifie pas. Le droit commun romain, par
exemple, dont l'autorité n'est pas atteinte, n'a pas à être modifié. Le projet, plus
fondamentalement restaurateur que réformateur, introduit néanmoins une tendance qui
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ne fera que s'accentuer avec le siècle : là où une crise d'autorité se manifeste, c'est le
pouvoir dusouverain qui apparaît comme le seul acteur susceptible de remettre ordre et
umté dans le foisonnement du sens, n en sort aussi renforcé.
Faire ce constat revient à pointer la dimension politique des entreprises de consolidation
juridique. Le code émane du pouvoir du souverain et apparaît à ce titre, dans les
provinces italiennes autant qu'en France ou dans l'Empire germanique aux siècles
précédents, comme l'instrument susceptible de permettre au pouvoir royal ou impérial
d'assurer son emprise sur un territoire et d'imposer saloi aux divers niveaux de pouvoir
qui le concurrencent. Avec les Loix et Constitutions de Savoie, la légalité souveraine
impose l'autorité royale sur l'ensemble du territoire de l'Etat et renforce une vocation
absolutiste face aux velléités d'indépendance de la magistrature et de la noblesse. La
portée politique d'une oeuvre de codification est le principal motifdes hésitations d'un
Muratori, partisan d'un renforcement de la raison légale mais méfiant à l'égard du
rapport de dépendance politique qu'elle est susceptible de créer.
Au cours de la première moitié du siècle, le code s'affirme donc comme une réponse à
ce triple besoin de sécurité, d'ordre et d'autorité liéà ime situation juridique héritée du
Moyen Age. Mais s'il constitue une première étape vers une codification étatique du
droit, le remède n'en connaît pas moins des limites qui marquent l'écart le séparant des
codes absolutistes réformateurs dela deuxième moitié du siècle. Sur le plan formel, les
besoins d'ordre, de cohérence et de classification systématique sont peu soulignés dans
des textes qui envisagent soit l'ensemble de la législation royale, soit des questions
particulières. Le particularisme législatif n'est pas remis en cause et la construction
d'une pyramide de sources diversifiées et parfois concurrentes n'opère qu'une
rationalisation partielle du système de sources. L'idéal de complétude ou le découpage
des matières propre à la codification moderne ne sont pas encore perceptibles. Sur le
plan du contenu, onneperçoit pas encore le souci d'imposer l'égalité des sujets dedroit
devantla loi, pas plus que le projet de faire du code un outil au service d'une réforme du
droit. Plus déterminante enfin, la référence constante au droit romain est significative :
le droit romain ne connaît pas encore en Italie cette disgrâce qui fut la sienne au 17e
siècle en France et qui sera au coeur de l'entreprise de réforme systématique en droit
dans les codes etprojets de code absolutistes de ladeuxième moitié du siècle. L'impact
del'Ecole du Droit naturel reste inexistante, cequi explique l'absence detoute référence
à une conception iusnaturaliste du droit comme système fondé sur une raison
géométrique. L'élément novateur est en définitive l'amorce, encore incomplète, d'un
principe de légalité étatique dont l'impact est surtout politique : à travers lecode, c'est le
pouvoir du souverain qui affirme son autorité sur les autres pôles de pouvoir dans lejeu
des relationsjuridiques et des rapports sociaux.
La consolidationprend à certains égards une autre nature dans la deuxième moitié du
siècle. L'influence des idées absolutistes et de l'école du droit naturel qui commence à
émerger dans les Etats germaniques voisins n'y est évidemment pas étrangère. Quelques
années avant 1750, le projet de Pompeo Neri en Toscane metl'accent sur le caractère de
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systématisation et la dimension de réforme du code. Neri, qui refuse de se contenter
d'une compilation du droit étatique existant, souhaite mettre à profit l'occasion d'une
codification pour opérer une véritable réorganisation du droit territorial sur une base
claire et ordonnée. Le souci de cohérence et lesouhait de réforme du contenu juridique
à travers la forme code progressentincontestablement.
Le projet toscan traduit aussi la tendance centralisatrice d'un pouvoir royal qui sent la
nécessité d'une réforme administrative et judiciaire pour affirmer son autorité sur la
noblesse féodale et la magistrature des villes. Dans cette bataille pour le pouvoir qui
devient l'enjeu principal de l'action centralisatrice des princes à cette époque, le code
devientun instrumentdans une lutte qui opposele pouvoircentral au foisonnement des
pouvoirs décentralisés. L'échec du projet toscan témoigne de ce que la bataille n'est
jamais gagnée d'avance et que l'unification juridique suppose certains préalables
politiques : une tentative d'unification juridique se heurte à des résistances difficiles à
dépasser lorsqu'elle s'engage sur un terrain socio-politique peu unifié dont le socle
social, administratif et judiciaire, reste atomisé en de multiples entités suffisamment
puissantes pour s'opposer à leurintégration dans un tout homogène.
On a dit que le projet de Neri envisageait la réforme du droit. Mais, à la différence des
codes absolutistes ultérieurs, c'est d'une réforme consolidatrice et non réellement
novatrice qu'il s'agit. C'est toujours le droit romain qui s'impose comme modèle d'une
réforme qui ne doit toucher que le seul droit territorial. La systématique traditionnelle
des sources existantes de l'Ancien Régime n'est donc aucunement remise en question.
Le droit commun romain, symbole de l'ordre juridique de l'Ancien Régime, reste le
modèle du droit universel adapté à toutes les nations et valable pour toutes les époques.
La méthode géométrique de la codification moderne prônée par l'Ecole du Droit
naturel, incamée ici parJean Domat, est explicitement rejetée au nom d'une séparation
entre le champ philosophique du droitnaturel et le domaine technique et pratique du
droit positif. Pasquestion dèslors d'envisager une réorganisation radicale et rationnelle
du droit avec un code neuf qui réformerait le système existant. On se contente, dans la
ligne du Code de Savoie et du projet d'un Muratori à Modène, d'adapter pour mieux ^
consolider et deprévoir une réorganisation partielle qui s'inscrit dans uncadre juridique
fondé sur le droit romain qui n'est pas remis en question. C'est sur ce point que la
rupture sera la plus nette entre cette tendance à la consolidation étatique du droit et la
pensée du code-système qui commence à émerger, nonsans hésitations ni conflits, à la
même époque dans les pays absolutistes.
Siles "Loix et Constitutions de SaMajesté" de Sardaigne de 1770, qui secontentent de
reproduire une version améliorée du Code de Savoie, ne réalisent aucune avancée
significative de ce point de vue, il n'en va pas de même avec le Code de Modène de
1771. Cecode se trouve en fait à la croisée des chemins entre la pensée consolidatrice
dudébut du siècle et l'absolutisme codificateur quiémerge dans les Etats voisins. Rien
d'étonnant si l'on sait que la première commission chargée de sa rédaction avait pour
mission de s'inspirer à la fois des exemples français, piémontais et prussien, c'est-à-dire
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de tendances radicalement différentes en matière de codification. D en reste un code
général qui réalise une simplification unificatrice de la législation étatique pour
remédier aux défauts de lajurisprudence etpour assurer lasécurité juridique. Mais il en
sort aussi un code que divers caractères rapprochent des codes absolutistes : laprimauté
d'un code de lois unique qui s'impose indistinctement à tous etqui introduit le principe
d'une égalité des sujets de droit devant la loi; la relative disgrâce du droit romain dont
certains principes sont rejetés et qui se trouve relégué au rang de droit subsidiaire; la
percée effectuée, dans la foulée d'une consécration du principe de légalité garanti par
l'autorité du pouvoir central, de l'idée de réforme traversant un code qui n'hésite pas à
recourir à des solutions neuves et originales en rupture avec le droit existant lorsque
cela s'avère nécessaire.
Rupture, amorcée mais pas encore consommée, avec l'internationalisme du droit
romain, éclosion d'un principe juridique national fondé sur la loi étatique, et apparition
du code-réforme, même si la réforme ne signifie pasencore ici, au travers de l'édiction
de nouvelles normes, une remise en question radicale de lasystématique idéologique et
juridique en vigueur : autant d'éléments qui témoignent du caractère de transition d'un
code quiamorce le passage des consolidations del'Ancien Régime aux codes modemes
absolutistes fondés sur une raison naturelle qui cherche à s'exprimer dans un cadre
étatique égalitaire et légaliste. Cequi, malgré les progrès accomplis, maintient ce code
parmi les oeuvres de consolidation est bien lié à cet écart : la rupture avec l'ordre
idéologique et institutionnel de l'Ancien Régime reste à faire dans un code qui ne
consacre aucune référence à l'ordre de la nature, à l'esprit de système et à la méthode
géométrique prônés par l'école du Droit naturel.
Si la consolidation du droit en Itahe au 18e siècle pose une série de jalons menant aux
codes absolutistes de la fin du 18e siècle, ellen'est passans liens avec, à l'autre boutde
la chaîne, le mouvement de compilation amorcé par Justinien à l'époque romaine. La
filiation est incontestable, qui fait de ces codes "consolidation" le véritable relais entre
lacodification de l'époque romaine etles codes modemes. Les objectifs sont identiques
: le souci de mettre fm à la dispersion des sources et à l'éclatement du sens sous les
coups répétés de ladoctrine etde lajurisprudence pour remédier à l'insécurité juridique
préside déjà à la rédaction des codes de Justinien. La volonté de rassembler le droit
officiel en un corps unique, ordonné et systématique pour faciliter la connaissance du
droit et diminuer le nombre des procès est déjà revendiquée par l'empereur romain. On
lui doit l'idée d'uncontrôle de l'interprétation et la volonté d'interdire le commentaire du
texte codifié. Aux mêmes maux, des remèdes identiques sont proposés à un millénaire
de distance ! Surle plan formel, le principe organisateur des codes "consolidations" est
une dialectique du divisible, du classement en livres, en titres, en articles, fondée sur
une systématique simplificatrice largement présente chez l'empereur romain. Les
attributs des codes que sont la clarté, la brièveté, l'ordre, la cohérence, l'absence de
contradiction ou de répétitions, le souci, même imparfait, de complétude, sont repris par
les codificateurs italiens à leur ancêtre romain. Une continuité certaine lie les deux
types de tentatives, de telle sorte qu'il serait vain de s'étonner des nombreux renvois que
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les codificateurs italiens font àla systématique du droit commun de Justinien, symbole
jusque tard dans le siècle d'une perfection inégalable dans l'ordre d'une rationalisation
systématique du droit.
Pourtant, le poids de l'histoire laisse entrevoir que les fonctions de la codification
comme consolidation du droit ont aussi changé. Le monde des principautés italiennes
du 18e siècle n'est plus celui de l'empire romain. Des écarts existent qui se traduisent
aussi dans les fonctions attribuées au code aux deux époques; différences dues plus à
l'évolution générale des idées et des faits au cours d'un siècle, le 18e siècle, marqué par
la lente ascension du pouvoir royal et de l'Etat absolutiste, qu'à un bouleversement du
concept codifîcateur comme remède à l'insécurité juridique.
On a déjà évoqué plus haut une première différence d'ordre linguistique entre les
compilations romaines et les consolidations italiennes (^25). l'empereur romain n'avait
pas estimé nécessaire de faire rédiger ses deux codes en grec, la langue véhiculaire de
l'Empire; ils sont rédigés en latin. Les consolidations etprojets de consolidation italiens
sont, par contre, écrits dans la langue populaire. Seul Muratori utilise encore le latin
pour son projet de 1726, langue qu'il abandonnera progressivement pour l'italien à la
moitié du siècle. Le Code de Savoie de 1723-1729, lui, est même publié Hanc une
édition bilingue, en itaUen et en français, les deux langues de la région. Cette évolution,
si elle répond à un idéal de connaissance du droit dont la portée doit sans doute être
jaugée à1aune du degré d'alphabétisation de la population italienne de l'époque, est
peut-être aussi symptomatique d'une première prudente mise à distance avec l'héritage
du monde romain. Atravers le rejet du latin comme langue du savoir, de la pensée et de
la communication, c'est en fait une mise àl'écart progressive d'un contenu véhiculé par
une forme linguistique particuUère que l'on prépare. Ce rejet, dont laconcrétisation est
perceptible à Modène, seconcrétisera dans la deuxième moitié du siècle en Toscane et
enLombardie. Dans ces Etats soumis à l'emprise de princes absolutistes le droit romain
est, plus rapidement que dans autres provinces italiennes, remplaçé par im droit national
étatique comme source delégitimité juridique (^26)
Une deuxième différence est liée à l'évolution politique des Etats italiens du 18e siècle.
Le long cheminement d'un concept de code qui s'affirme au fil des écrits, des tentatives
et des réalisations, comme le vecteur de la sécurité juridique et de la réforme du droit
entérine l'émergence d'un nouveau principe d'autorité ou de légitimité juridique Ué au
pouvoir du souverain. Le mouvement de consolidation étatique du droit traduit, depuis
la tentative de Victor-Amédée en Savoie, la volonté de remplacer laréférence mouvante
et peu sûre aux auteurs et aux opinions des docteurs par un message juridique fort de
1autorité souveraine du pouvoir de l'Etat. Si, comme d'aucuns le pensent, raison et
125 Voir chapitre I,conclusion.126 Dans les ^tats italiens qui échappent àl'emprise absolutiste au 18e siècle, ce mouvement se fera
parfMs longuement attendre. Ainsi, le projet de code maritime de 1781 à Naples reprend toujours la
systématique du droit romain ! ri- j
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autorité sont les deux éléments d'un couple binaire (i27), l'évolution n'est pas sans
importance, car c'est l'épanouissement de ce pouvoir renforcé du souverain qui va
permettre l'éclosion d'un discours rationnel fondé sur une raison "forte", géométrique,
prônée par le droit naturel. Seul un pouvoir d'Etat fortement consolidé permet le sacre
de la Loi et l'émergence d'une raison "forte" qui fonde la construction du droit comme
"système",
A cet égard, les consolidations italiennes se distinguent des compilations romaines.
Elles ouvrent une voie, qu'elles sont encore incapables d'exploiter eUes-mêmes, mais
dans laquelle les codes absolutistes vont s'engouffrer. C'est ce qu'atteste laréussite des
"despotes éclairés" en Prusse et en Autriche qui réalisent une codification du droit
fondée surune raison géométrique "forte" proposée par le droit naturel surla base d'une
centralisation préalable des structures administratives, financières et judiciaires de
l'Etat. Les Principautés italiennes, elles, ne sont pas encore prêtes : malgré les efforts
en faveur d'une progressive étatisation du droit, la science juridique reste fidèle au ius
romain et à un mode de pensée traditionnel. Un principe d'érudition historique et
l'influence d'une philosophie scolastique limitent la pénétration d'une pensée
iusnaturaliste et d'une raison mathématique "forte" dans la science juridique. C'est sans
doute ce paradoxe qui explique les limites des consolidations étatiques du droit dans ces
Etats : issues d'une volonté de lutter contre l'insécurité juridique et de mettre un terme
aux errements de la doctrine et à l'altération progressive du droit romain, elles s'avèrent
incapables d'une véritable rupture avec l'ordre juridique de l'Ancien Régime dont elles
souhaitent pourtant combattre les maux.
C'est donc ailleurs que va se dérouler la bataille en faveur du renouvellement radical de
lascience du droit, dans les Etats absolutistes voisins qui s'engagent dans la voie d'une
rupture radicale avec le système de droit positif en vigueur. A ce droit romain commun
"international" dont le principe d'autorité est "faible", les Etats absolutistes opposent
une poussée de nationaUsme étatique et juridique qui se combine à l'intérêt pour une
modélisation mathématique sous l'influence de l'Ecole du Droit naturel. C'est pris sous
les feux de ce double mouvement que le concept moderne de codification comme
association des idées desystème et deréforme vaprendre sa véritable dimension.
Voir àce sujet E. PATTARO, Les principes généraux du droit entre raison et autorité, in Arguments
d'autorité et arguments de raison en droit. Etudes publiées par P. VASSART, sous ladirection de G
HAARSCHER, L.INGBER etR. VANDER ELST, Nemesis, 1988, pp. 273-290.
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CHAPITRE V : LE CODE-SYSTEME, EXPRESSION DE LA
RAISON NATURELLE SELON SAMUEL COCCEIUS EN PRUSSE
(1749-1751)
SECTION I. UNE PREMIERE TENTATIVE DE CENTRALISATION
ADMINISTRATIVE ET JUDICIAIRE SOUS FREDERIC-GUILLAUME
1ER (1713-1740)
§ 1. La réforme administrative
Au 18e siècle, la Prusse s'affirme comme un Etat dont lapuissance vient contrebalancer
celle de l'Autriche au sein de l'Empire. La centralisation du pouvoir et la création d'une
bureaucratie administrative étatique qui étend son emprise surl'ensemble du territoire
contribue à l'essor politique de ce qui devient une puissance européenne. La structure
poUtico-constitutionnelle de la Prusse de Frédéric-Guillaume 1er (1713-1740) est un
"Etatd'Etats" {Standenstaten) dontla configuration remonte au 16esiècle. Le souverain
manifeste rapidement la volonté d'amplifier la politique de centralisation
constitutionnelle et administrative déjà entamée sous ses prédécesseurs pour mieux
contrôler l'autre pilier du pouvoir incamé par les "Etats". Ceux-ci disposent avec le
Geheimer Rat, legrand organe central de l'administration, d'une institution collégiale
dotée d'une compétence d'administration générale en vertu du principe de l'autonomie
des "Standen". Frédéric-Guillaume 1er, qui ne goûte pas outre mesure l'indépendance
d'une assemblée au sein de laquelle les ministres ont tendance à mettre en question son
autorité, développe alors une action réformatrice qui vise avant tout à restreindre le
pouvoir des conseillers en instaurant une structure administrative concurrente
entièrement soumise à son contrôle. La réforme administrative, qui passe par lacréation
deministères, de directoires ou de départements, se déploie dans trois secteurs-clés de
la politique de l'Etat prussien : l'économie et les finances, les affaires étrangères et la
justice.
Frédéric-GuUlaume s'attelle d'abord à réaliser la centralisation en matière financière et
économique. Dès 1713, il crée un Directoire Général des Finances {Général
Finanzdirektorium). La centralisation reste cependant insuffisante ; l'organe financier
civil se trouve régulièrement en conflit avec le Commissariat de la guerre, un organe
financier militaire qui lutte pour conserver son autonomie. En octobre 1714, les deux
administrations sont soumises au contrôle d'une Chambre générale des Comptes
(Oberrechnenkammer), avant que le roi ne décide, en 1723, de les supprimer, ou plutôt
de les réunir au sein du General-Ober-Finanz-Kriegs-und-Domaînen-direktorium.
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L'instruction instituant ce Directoire Général et Suprême des Finances, de la Guerre et
des Domaines, seprésente comme un "code administratif' qui organise lacentralisation
delapolitique économique et financière du pays (i).
Cinq ans plus tard, en 1728, le souverain fonde un ministère des Affaires étrangères. Le
Kabinnettsministerium est doté de compétences exclusives pour la politique étrangère.
Ces deux initiatives limitent considérablement le pouvoir du "Geheimer Rat" qui ne
garde compétence qu'en matière judiciaire et pour les affaires du culte. Le roi contrôle
désormais l'économie etles finances etdispose des leviers financiers etdiplomatiques
indispensables à la mise en oeuvre de la politique extérieure. Les trois "ministères" qui
cohabitent dorénavant mènent une politique contrôlée par lecabinet privé de Frédéric.
Le souverain instaure un gouvernement de cabinet ("Regierung aus dem Kabinett") en
multipliant les "ordres du cabinet" qui deviendront célèbres sous Frédéric n (2).
§ 2. La réforme judiciaire
A. CONTROLER LE SYSTEME JUDICL^IRE ET SIMPLIFIER LE COURS DES
PROCES
Pour assurer le contrôle du pouvoir royal surl'ensemble de l'administration, il reste à
Frédéric-Guillaume à contrôler le domaine de la justice, qui reste de lacompétence du
Geheimer Rat. Une première étape est constituée par la création d'un Conseil de justice
(Justizrath ) en 1713. La nomination comme conseiller de Justice en 1714de Samuel
Cocceius, un juriste renommé de l'école de Pufendorf, va accélérer une réforme de la
justice qui sera poursuiviepar Frédéricn (3).
Frédéric-Guillaume estconscient des problèmes que posent, pour l'administration de la
justice, lacomplexité de l'orgamsation judiciaire, la vénalité des juges et des avocats et
1 A. WADDINGTON, Histoire de Prusse, LH(1688-1740), Paris, 1922, pp. 456-457. Çe "code
administratif delaPrusse au 18e siècle" n'est pas un code ausens moderne duterme. C'est un texte de35
articles qui passe en revue, de manière de concrète, les divers problèmes à traiter et les solutions à
apporter. L'objet de ce texte n'est pas de dégager des principes généraux, mais bien d'établir des
consignes pratiques pourla politique éconœnique et financière à mener.
2IBIDEM, pp. 452-456. voir aussi G.TARELLO, op. cit., pp. 228-234.
3Fils d'un professeur de droit à l'université de Francfort-sur-l'Oder, Samuel Cocceius naît en 1679.
Nommé conseiller dejustice en1714, il réorganise les juridictions del'est dela Prusse en 1721 et accède
àla présidence de la Cour Suprême (Kammergericht). Il est nommé ministre de la Justice (Justizchef) en
1738. Le titre de Grand-Chancelier (OberKanzler) qui lui est attribué par une ordonnance du 5 février
1738 lui est retiré : Cocceius connaît une période de relative disgrâce entre 1738 et 1743, à cause d'un
regain d'influence deses ennranis au sein du monde judiciaire conservateur. Letitre deGrand-Chancelier
lui est finalement accordé en 1747 par Frédéric H. On verra sur Samuel Cocceius et ses réformes,
notaient : W. H. HUBATSCH, Frederick the great ofPrussia, Absolutism and Administration,
? ' PP" H. C. JOHNSON, Frederick the great and his officiais, London, 1975, pp.W6-133; A. WADDINGTON, op. cit., pp. 452-479; H. WEILL, Frederick the great and Samuel von
Cocceji,Madison, 1961;
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la multiplicité des sources du droit. La constitution, par étapes, d'un ministère de la
Justice s'accompagne de diverses réformes de l'appareil judiciaire pour mettre un terme
aux principaux défauts qui minent lasécurité juridique dans les Etats prussiens. Il s'agit
en fait demettre del'ordre dans "le fouillis de coutumes, de procédures, dejuridictions,
le pullulement de cours féodales, municipales, administratives, privilégiées, royales,
corporatives, aux ressorts incertains, aux compétences embrouillées, qui coûtaient cher
aux plaideurs, jugeaient mal et lentement, sans que les justiciables pussent jamais
connaître clairement leurs droits" (4). Un premier souci du roi est d'abord de renforcer
l'autorité de la Cour suprême de Berlin (Kammergericht) en interdisant aux sujets
prussiens de faire appel des décisions des tribunaux du royaume devant la justice
d'Empire (^). Dans le même temps, des efforts sont entrepris, sans trop de succès, pour
simplifier le système judiciaire et diminuer le nombre impressionnant de juridictions
civiles etpénales pour oeuvrer à lamise en place d'une justice plus rapide, plus sûre, et
moins onéreuse. Acette fin, le roi tente également d'améliorer lasituation du personnel
judiciaire dont il se méfie. H décide de pourvoir à la formation des magistrats en
introduisant en 1728 l'épreuve du rapport d'essai ("Proberelation") exigé des candidats
aux fonctions judiciaires. Sa confiance à l'égard des avocats et des procureurs n'est pas
plus grande; il supprime un grand nombre de ces "coquins ou fous", dont l'ignorance n'a
d'égale que l'esprit de lucre, et crée le "collège des avocats", une sorte de Barreau
soumis à l'autorité d'un conseil de l'ordre (^).
C'est surle plan procédural que l'effort de réforme estle plus intense. Une ordonnance
pour 1amélioration judiciaire, publiéeen juin 1713, vise surtout à accélérer le cours des
procès; elle ordonne de terminer en un an et un jour tous les procès fondés sur des
pièces écrites etde conclure les autres en peu de mois Ç). Sous l'impulsion de Cocceius,
les enquêtes et les propositions de réforme du système judiciaire se multiplient. Les
activités du futur ministre dela Justice, qui se lance dans une tournée d'inspection des
provinces de 1734 à 1738, et celles d'une haute commission de réforme judiciaire
instaurée en octobre 1737, débouchent sur un vaste plan de réorganisation de
l'administration judiciaire, dont lamise à exécution est interrompue par lamort du roi.
B. LE BESONDERES LANDRECHT, UN PREMffiR PROJETDE CODE AVORTE
La deuxième lacune fondamentale de l'administration de la justice sous Frédéric-
Guillaxmie est l'absence d'une législation écrite uniforme pour l'ensemble des provinces
de Prusse. L'ordonnance du 21 juin 1713 sur l'amélioration du système judiciaire se
propose de remédier à cette situation : elle prévoit de rassembler les décisions de justice
et les ordonnances des divers Etats prussiens afin d'en tirer des "Constitutions" qui
4P. GAXOTTE, Frédéric II. Paris. 1972, pp. 399-400.
5A. WADDINGTON, op. cit., p.470.
^Ordonnance de janvier-février 1738, citée in Ibidem, p. 473.
Ordonnance pour l'amélioration du système judiciaire du 21 juin 1713, §28. cité in Ibidem, p. 474.
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seront publiées dans tout le pays. Il s'agit, souci classique pour l'époque, de mettre un
terme à la pluralité désordonnée des sources du droit et notamment à la concurrence du
droit romain, du droit saxon et du droit coutumier qui favorise l'arbitraire des juges et
l'insécurité des justiciables (8).
Un ordre du Cabinet du 18 juin 1714 confie cette tâche à la faculté de droit de
l'université de Halle. Les universitaires, placés sous la direction de Thomasius,
reçoivent pour mission de rédiger un code de droit allemand qui s'inspire de la raison
naturelle. Ce Besonderes Landrecht, destiné à êtreappliqué dans l'ensemble de l'Etat,
devra éliminer ledroit étranger etne conserver ledroit romain que pour autant qu'il soit
compatible avec l'évolution de l'Etat prussien. Le code devra également supprimer le
latin, ou du moins traduire en allemand les termes difficiles pour rendre ce code
accessible au plus grand nombre. Les Statuts et les droits des Provinces non repris dans
le code seront rassemblées dans une autre Constitution.
Création d'un code de droit territorial uniforme basé sur la raison, compilation du droit
provincial dans une Constitution particulière et mise à l'écart progressive du droit
romain commun relégué au rang de droit subsidiaire, tels sont les trois vecteurs du plan
de rationalisation juridique duroi (®). Avec ce projet de double codification nationale et
provinciale, fondée sur ledroit naturel allemand, l'architecture du code général prussien
de 1794 est tracée. Pour l'heure, le projet pèche sans doute par excès d'ambition.
L'entreprise, il est vrai, n'est pas mince; l'Empire germanique n'a jamais été enmesure
de réaliser une véritable unification législative et la situation n'est guère plus brillante à
l'écheUe de la Prusse (^®).
Deux compilations privées mises à part, le Corpus constitutionum prutenicarum
(Preussisches Landrecht) publié par Grube en 1721 et le Corpus constitutionum
marchicarum publié parMylius à partir de 1737, le projet neconnaît pas de suite dans
l'immédiat. Aussi en 1738, Frederic-Guillaume charge-t-il son ministre d'Etat, Samuel
Cocceius, dereprendre l'ouvrage surdes bases identiques et deréaliser uncode dedroit
territorial "permanent etétemel" qui abolisse le droit romain confiis et incertain (H). Le
projet n'aboutira pas. Cocceius n'est pas soutenu avec une vigueur excessive par un
souverain plus soucieux defaire aboutir lacentralisation administrative que l'unification
juridique. En outre, lavolonté de réforme du ministre de laJustice seheurte rapidement
à de nombreuses résistances. La tradition romaniste de Cocceius ne lui concilie pas les
8 Ordonnance du 21 juin 1713, § 56, reproduite in O. STOBBE, Geschichte der Deutschen
Rechtsqueîlen, t. H, Braunschweig, 1864, p.447 : "Die Rescripta decisiva und auch Edicta, die in das
Justiz Wesen einlauffen, soUen fleissig zusammengesuchet, daraus Constitutiones verfasset undimï anâp
publidret werden".
9Voir l'ordre du Cabinet du 18 juin 1714 et le commentaire de O. STOBBE, in Ibidem, pp 447-448
VoiraussiA. WADDINGTON, op. cit.,p. 475.
10 C. VARGA, Codification as asocio-historical phenomenon, Budapest, 1991, p. 86, note 16. Varga
mentionne l'existence au 17e siècle d'une compilation réformatrice du droit prussien, leLandrecht des
HerzogthumsPreussen de 1618, révisée en 1684.
O.STOBBE, op. cit., p. 448.
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faveurs d'une Ecole de Droit naturel allemande emmenée par Leibniz etWolff (i2) alors
que l'existence d'une multiplicité des sujets de droit et d'obligations (le roi, la noblesse,
le clergé, la bourgeoisie) ne simplifie pas l'entreprise. Les obstacles s'amoncellent
devant un projet interrompu par l'éloignement du ministre d'Etat dans les dernières
années du règne de Frédéric-Guillaume et par le décès du souverain. C'est à Frédéric n
que reviendra latâche de mettre en oeuvre cette politique de réorganisation judiciaire et
de réforme du droit destinée à assurer l'emprise du pouvoir central surl'administration
de la justice.
C. UNE POLITIQUE CRIMINELLE SANS GRANDS CHANGEMENTS
Avant d'aborder l'oeuvre réformatrice de Cocceius sous Frédéric H, il nous faut dire un
mot de la politique criminelle menée sous Frédéric-Guillaume. La justice criminelle,
telle qu'elle est rendue jusqu'à la fin du règne, est classique pour l'époque. La volonté,
manifestée par divers édits (13), d'accélérer la justice criminelle ne favorise pas
nécessairement une justice plus équitable. Le régime des peines est exemplaire d'une
pénologie d'Ancien Régime. La torture est monnaie courante pour arracher les aveux;
les peines, capitales, afflictives ou infamantes, sont variées etportent largement sur le
corps, touten laissant uneplace croissante à l'emprisonnement et auxtravaux forcés.
Seule véritable innovation en matière pénale, la suppression par un Edit du 13
décembre 1714 des procès de sorcellerie. Cela mis à part, il faut attendre l'avènement de
Guillaume n pour percevoir les premiers signes d'une évolution "humaniste" en droit
pénal dont les premières traces sont déjà perceptibles dans certains textes de la fin du
17e siècle Le constat est d'ailleurs valable pour l'ensemble du projet réformateur
concernant le droit et la justice en Prusse : qu'il s'agisse de la simplification de
1organisation judiciaire, de l'unification etde la réforme de contenu juridique, tant en
droit civil qu'en droit criminel, c'est Frédéric n qui donnera l'impulsion décisive à la
transformation d'un système judiciaire plus conforme aux idéaux absolutistes déjà bien
ancrés en Prusse sousle règne desonpère.
12 J.VERVAELE op. cit., p.36.
13 Notamment des Edits pris en 1724, 1725,1730, 1731, 1732, 1736 et 1737 (A. WADDINGTON. op
cit., p. 476. ^
J. VERVAELE, op. cit., pp. 30-33. Le mouvement en faveur de r"humanisme pénal", que l'on fait
généralement remonter aux Lumières, trouve en fait ses premiers fondements chez des iusnaturalistes de
la fin du 17e siècle comme Pufendorf et surtout Thomasius. (voir aussi G. TARELLO, op. cit., pp.106-
132^.
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SECTION IL LA MISE EN PLACE D'UN NOUVEL ORDRE
JUDICL\IRE SOUS FREDERICn (1743-1756)
§ 1. La réforme judiciaire de Samuel Cocceius en Poméranie (1746-
1748)
Frédéric H, souverain aux deux visages, à la fois despote et humaniste éclairé, monte
sur le trône en 1740. La politique de centralisation administrative et bureaucratique,
indissociable d'une mainmise du pouvoir central sur l'administration de la justice,
s'accentue. La corruption des juges, les sophismes des avocats et lalongueur des procès
d'une part, la concurrence des sources du droit d'autre part, sont toujours les maux
principaux d'unsystème dejusticeinégalitaire et coûteux (15).
Le roi se décide à accélérer la réforme del'organisation judiciaire et l'uniformisation du
droitsubstantiel. Ddécide à son tourde faire appel à Samuel Cocceius. Dans son désir
de réforme, l'ancien ministre de la Justice de Frederic-Guillaume avait tenté de briser le
pouvoir d'une justice inféodée aux Standen, en constituant un corps de juges-
fonctionnaires prussiens. Cette volonté de remettre en question un système judiciaire
féodal au sein duquel lesjugesdépendent du clergé et de la noblesse locale ne lui avait
pas valu que des amis : le regain d'influence des juges conservateurs, emmenés par le
ministre Amim,explique son retraitde 1738 à 1743 (i®).
Cette mise à l'écart n'a pas entamé l'enthousiasme du réformateur. De retour aux
affaires, il prépare un long plan pour la "réformation" dela justice (^7) que Frédéric n
FREDERIC LEGRAND, Dissertation surles raisons d'établir oud'abroger les lois, in Oeuvres, t IX,
Berlin, 1868, p. 31 : "Que ce soient de mauvaises lois qui leur fassent injustice, que ce soient des
plaidoyers artificieux qui obscurcissent leurs droits, ouque cesoient des longueurs qui, absorbant le fond
même du litige, leurfassent perdre lesavantages quileursontdus, toutcelarevient au même. L'unest un
mal plus grand que l'autre, mais tous les abus méritent réforme (...)". Le textedate de 1749. Frédéric
reprendra uneargumentation identique en 1777dansunDiscoursde l'utilitédes Sciences et desArtsdans
un Etat {Oeuvres, t. Vin, op. cit., p.210) : "Les lois, si elles sont bonnes, doivent être exprimées
clairement, afin que lachicane nepuisse pas les tourner à son gré pour en éluder l'esprit etdécider de la
fortune des particuUers arbitrairement, etsans règle; laprocédure doit être aussi courte qu'il est possible,
afin d'empêcher laruine des plaideurs, qui consumeraient en faux frais ce qui leur est dû de justice etde
bon droit Cette partie ne saurait être assez surveiUée, pour mettre toutes les barrières possibles à l'avidité
des juges et à l'intérêt démesuré des avocats
H. C.JOHNSON, op. cU., p.l09. voir aussi P.VAUCHER, U despotisme éclairé, 1740-1789,1,1848-
1849, Paris, pp. 39-41.
Ce fameux "plan" deCocceius estprobablement ce "Plan du Roi pour la Réformation de la Justice"
dont ontrouve un "exposé abrégé" présenté par M. Formay dans l'édition ftançaise du "Code Frédéric ou
corps de droit pour les Etats de SaMajesté leRoi de Prusse" de 1751. L'auteur ycondamne lalongueur et
le"labyrinthe" que constituent des procès ruineux pour les parties moins fortunées; n se propose, dans la
ligne des réformes entreprises sous Frédéric-Guillaume, d'éliminer les magistrats et les avocats
incomi^tents, d'unifier laprocédure à l'exemple de ce qu'a réalisé Louis XIV avec l'ordonnance de 1670,
de limiter le nombre d'instances pour permettre de terminer les procès dans un délai d'un an, et de
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refuse une première fois en 1743. Le nouveau souverain n'a pas encore la même
confiance que son père dans les talents de son futur Grand-Chancelier. En 1746, le
souverain change d'avis et donne son accord à Cocceius pour qu'il mette son plan de
réforme de l'organisation judiciaire à l'épreuve en Poméranie. Le 31 décembre 1746,
une Constitution proclame la nécessité de clôturer tous les procès en cours devant les
tribunaux de Poméranie dans le délai d'un an (^8). L'objectif majeur de la réforme
envisagée par Cocceius et par Frédéric n, est toujours en effet, outre l'assainissement
d'une justice corrompue, coûteuse et arbitraire, d'accélérer le cours des procès en
limitant le nombre des instances à trois degrés de juridiction et en réglant les procès
dans des délais raisonnables (19). Cocceius se rend en Pomeranie à la tête d'une
commission de six juristes etentame une réforme complète du système judiciaire de la
province. Les résultats sont rapides : après avoir fusionné les deux Cours supérieures de
Justice (la Cour aulique et le Conseil provincial) avec le tribunal ecclésiastique de la
province etconstitué une caisse suffisante pour payer les magistrats, Cocceius parvient
à mettre un terme à l'arriéré judiciaire qui était particulièrement important dans cette
province (20).
§ 2. L'extension nationale de la réforme poméranienne : le Project
eines Codicis Fridericiani (1748) et le Codex Fridericianus (1749)
Fort de son succès et des améliorations progressives qu'il apporte en cours de travail à
l'organisation de lajustice etàlaprocédure judiciaire, Cocceius publie le 6juin 1747 un
projet de règlement judiciaire pour la Poméranie, le Project eines Codicis Fridericiani
Pomeranici. Ce projet, révisé un an plus tard pour aider àlaréorganisation judiciaire de
laMarche, donne naissance au Project des Codicis Fridericiani Marchici de 1748, dont
l'objet est de simplifier et d'unifier les procédures particulières et inutilement
nettoyer le corps des juges etdes avocats des ignorants etdes incompétents (M. FORMAY, Exposition
Abrégée du Plan du Roi pour la Réformation de la Justice, annexe au Code Frédéric ou corps de droit
pourles Etats deSaMajesté leRoi dePrusse, op. cit., pp. 7-11).
Constitution du 31 décembre 1746, citée in O. STOBBE, op. cit., p. 449 :"...wie die Processe in
Ponunem... ineinem Jahre inallen Instanzien zuEnde gebiacht werden sollen".19 FREDERIC LE GRAND, Dissertation sur les raisons d'établir ou d'abroger les lois, op. cit., p. 31 :
"Il est encore un article qui doit être compris sous l'obscurité des lois : c'est laprocédure etle nombre
d'instances que les plaideurs ont à parcourir avant que de terminer leurs procès (...) Autrefois, dans ce
pays, les procès duraient au-delà d'un siècle; lors même qu'une cause avait été décidée par dnq tribunaux
lapartie adverse, au plus haut mépris de la justice, en appelait aux universités, etles professeurs en droit
réformaient ces sentences àleur gré. Un plaideur jouerait bien de malheur, qui, dans cinq tribunaux et je
ne sais combien d'universités, ne trouvait pas des âmes vénales etcorruptibles. Ces usages ont été abolis,
les procès sont jugés en dernier ressort dès la troisième instance, et le terme limitf. d'un an est prescrit auxjuges, dans lequel ils doivent terminer les causes les plus litigieuses". Le texte date de 1749, soit à un
momentoù les réformessont déjà bien avancées.
Les chiffres sur cette justice accélérée divergent selon les auteurs. Mirabeau parle de 2400 procès
terminés en 6 mois (COMTE DE MIRABEAU, De laMonarchie Prussienne sous Frédéric Le Grand.
Uvre Vm, Londres, 1788, p. 211); W. Hubatsch (pp. cit., p. 213) parle de 400 affaires réglées en trois
mois, sur un to^ de 1500 pendantes devant les tribunaux de Poméranie; P. Gaxotte (op. cit., p.401)
insiste sur le rôle personnel joué par Cocceius qui préside lui-même un certain nombre de procès à
Koeslin, à Berlin ou à Stettin.
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formalistes des provinces, "selon un plan général fondé sur la Raison" (2i). Les
principes du "Projet deCode Frédéric" marquent une étape importante dans l'histoire de
l'organisation et de la procédure judiciaire : tout d'abord, c'est la première fois que se
manifeste la volonté de rompre avec la procédure "romaine" du "procès commun
ordinaire", marquée par le formalisme et l'usage jugé excessif des pièces écrites (22).
Ensuite, lastructure du projet contient des éléments formels de modernité; leprojet est
divisé en trois parties, consacrées respectivement au recrutement des juges et à
l'organisation des juridictions, aux règles de procédure, et aux procédures spéciales
comme la conciliation avant le procès parexemple. Chaque partie est divisée en titres,
eux-mêmes rangés en paragraphes, selon un ordre qui tente d'inscrire une cohérence
fondée sur laRaison. Enfin, on trouve l'affirmation de postulats fondamentaux pour la
genèse de la justice moderne : un droit égal à la justice pour tous les citoyens est
proclamé alors que s'amorce un principe de légalité procédurale qui fait de la loi une
norme suprême s'imposant à tous, y compris aux instances administratives
représentatives du pouvoir : lajustice "doit être rendue à tous sans distinction" (23) et,
dans leur mission, les juges sont priés de ne s'en tenir qu'à la loi. Même en cas de
disposition contraire émanant du Cabinet, c'est-à-dire de la plus haute instance
administrative du pays, les magistrats doivent faire confiance à la loi, enprenant soin, il
estvrai, d'informer le pouvoir dela difficulté à laquelle ilssont confrontés (24).
Cette réforme procédurale sera un succès. Les éléments définitifs de la "General-
Processordnung" de 1748 sont repris par le Codex Fridericianus dont la publication
comme règlement judiciaire est assurée dans toutes les provinces à lafm 1749. Jusqu'en
1754, les tournées d'inspection de Cocceius, qu'on surnomme aussi le "Dictateur de la
^"^Project des Codicis Fridericiani Marchici, oder eine nach Sr. Kônigl. Majestât von Preussen Selbts
vorgeschriebenen Planentworfene Cammergerichts-Ordnung, nach wekher aileProcesse in einem Jahr
durch drey Instantzen zum Ende gebracht werden sollen und mûssen , préface, cité inO.STOBBE, od
cit., pp. 449-450.22 G. TARELLO, op. cit., pp. 240-241; Le "procès commun ordinaire" se développe dans L'Empire
Germanique sur le fond d'un mélange d'éléments empruntés au droit romain moderne, au droit alipinanfi
etau droit canonique; Ilsera par lasuite identifié au "procès romain". Selon TareUo, lavolonté de rompre
avec le "procès commun" estdue autant à la volonté affichée par le roi derejeter le droit romain, tant
pour lesquestions de fonds que deprocédure, qu'à l'influence exercée parle iusnaturalisme dePufendorf
sur les juristes romanistes comme Cocceius; ces derniers sont favorables, pour des raisons de
prapnatisme eten vertu d'une conception moins "formaliste" du droit, à une procédure plus rapide et
moins formelle qui fasse uneplaceplusimportante auxéléments oraux.
23 Project eines Codicis Fridericiani Marchici, Uvre I, titre L§14 cité in G. TARELLO, op. cit., pp.
241-242 : les juges doivent conduire les procès de lamanière laplus honnête etlaplus consciencieuse,
cherchant à la fois à les abréger et à les faire passer devant les trois instances en l'espace d'un an; ils
doivent rendre lajustice à tous sans distinction, aux petits comme aux grands, aux pauvres comme aux
riches (...)". Tarello fait remarquer que cette disposition abroge en principe diverses immunités dejuridiction et abolit les juridictions spéciales, donnant lieu à un "sujet de droit unique devant la
procédure".
"^Project eines Codicis FridericianiMarchici, livre I, tilre I, §15, in Ibidem, pp. 241-242 :"Les juges ne
doivent tenir compte d'aucun rescriptum, même émanant du Cabinet, qui contienne des prescriptions
contraires ou qui puisse, en quelque manière, retarder l'exécution de la loi; Us doivent au contraire
avancer selon ce queleurcommande la conscience et le devoir, sans omettre d'enréférer îmtnMiqtpmfit
auChancelier pour le cas enquestion. Et surtout dans les rapports entre notre Fiscus et nos vassaux et
sujets, qu'il soit actor ou qu'il soit représenté par d'autres, les juges ne doivent suivre que les lois sur
lesquelles ils ont prêté serment etils ne doivent s'occuper en aucun cas des ordonnances qui pourraient
leur être contraires (...)".
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justice", contribuent à la mise en application effective dans les différentes provinces de
Prusse d'une réforme judiciaire centralisatrice qui ne sera plus modifiée avant 1781,
malgré la rédaction en 1756, par la Commission de la Justice, d'un Codex Revisus qui
ne sera pas publié (25).
La réforme du contenu du droit, qui passe par lacréation d'un code de droit substantiel,
est entamée par Samuel Cocceius à lamême époque que la réforme de la procédure;
elle ne connaîtra pas le même succès : la tradition profondément romaniste du
Chancelier se heurte de plein fouet aux aspirations d'un monarque qui souhaite la
création d'un code de droit allemand.
SECTION m. L'ECHEC D'UN PROJET DE CODE GENERAL : LE
PROJECT DES CORPORIS JURIS FRIDERICL^NI DE S. COCCEIUS
(1749-1751)
§ 1. Les principes d'un code de droit conforme à l'équité naturelle
selon Frédéric II
Lorsqu'il monte sur le trône en 1740, le souverain se rend rapidement compte qu'une
réforme de l'administration de lajustice passe non seulement par une amélioration de
l'organisation judiciaire et de la procédure, mais aussi par une politique de prévention
des conflits qui permette de soulager la machine judiciaire. Cette politique suppose
avant tout laclarification d'un droit incertain dont découlent nombre de procès.
Le 9 mai 1746, Frédéric n donne mission à Cocceius de reprendre le projet de
codification entamé sous le règne de Frédéric-Guillaume. Le mandat donné au
Chancelier laisse planer peu de doutes sur les intentions du souverain : il s'agit
d abroger le Droit Romain Latin et d'établir, sur une base prussienne, un droit
territorial allemand fondé directement surla raison naturelle et sur les constitutions du
Pays" (26). Sept mois plus tard, dans laConstitution du 31 décembre 1746, véritable
point de départ de l'entreprise réformatrice tant en ce qui concerne la procédure que le
droit substantiel, Frédéric n insiste sur lanécessité de rompre avec ledroit ron^ain : "Et
comme la plus grande lenteur de l'administration de lajustice découle de l'incertitude
du Droit Romain Latin, qui non seulement est compilé sans ordre, mais au sein duquel
diverses dispositions sont mises en doute, quand elles ne sont pas limitées ou étendues
" W. HUBATSCH, op. cit., pp. 213 et sv. Le projet de code procédural de Cocceius prévoyait larévision de son contenu, demandant aux Collèges de province de faire leurs remarques sur lanouvelle
pr(x:édiffe; cette révision n'aura pas lieu dans l'immédiat, le successeur de Cocceius au poste de Grand-
Chancelier, Philipp Joseph Pandin, n'yétant pasfavorable.
JahrbacherJUr die preussische Gesetzgebung, Rechtswissenschaft und Rechtsverwaltune, LIX 1862
p.75, citémG.TARELLO,cîp.c/r.,p.236etinJ. VERVAELE,op. dt,p.36.
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selon le caprice de chacun, nous ordonnons à notre ministre d'Etat von Cocceji de
réaliser et de soumettre à notre approbation un Droit Territorial Allemand Général
fondé uniquement sur la raison etsur les constitutions du pays" (27).
Dans saDissertation sur les raisons d'établir ou d'abroger les lois, publiée trois ans
plus tard en 1749 (28), Frédéric n résume sa vision d'une législation inspirée par la
raison naturelle qui doit contribuer au "bonheur public et à l'équité naturelle". Le roi
met d'abord en garde contre le mirage d'une législation parfaite, dans laquelle "tout
serait prévu, tout serait combiné etrien ne serait sujet à des inconvénients". Un corps de
lois atteignant une telle perfection, s'il serait "le chef-d'oeuvre de l'esprit humain", n'est
pas du ressort de 1humanité. Il constitue cependant un idéal de législation vers lequel
on peut tendre grâce à diverses réformes. La législation doit donc se constituer d'un
ensemble de lois sages qui doivent être peu nombreuses pour éviter de faire des
tribunaux un dédale arbitraire; ces lois seront claires etprécises, pour qu'on puisse les
entendre "à la lettre" et que l'on ne doive pas rechercher "l'intention du législateur";
rassemblées "en un seul corps" pour éviter les contradictions et parce que "l'unité est si
essentielle et si nécessaire à toutes les choses importantes", elles seront également
"humaines", parce que si les peuples qui sortent de la barbarie ont besoin de lois
sévères, "chez les peuples policés, dont les moeurs sont douces, il faut des législateurs
humains". Enfin, si les lois qui doivent s'imposer sont les lois les plus conformes à
l'équité naturelle, elles doivent aussi "être adaptées au genre du gouvernement et au
génie de la nation qui les doit recevoir". C'est pourquoi, plutôt que les lois romaines,
issues d'un régime "démocratique" qui n'a cessé de susciter conflits et séditions, c'est
dans le droit allemand, expression du génie d'un peuple habitué depuis des siècles au
gouvernement monarchique, qu'il fautchercher le droit naturel qui doitservir de base à
la codification réformatrice souhaitée parl'empereur (29).
§ 2. Le Project des Corporis Juris Fridericiani, un remède à
l'insécurité de la justice
A. LES VICES DU SYSTEME DE DROIT PRUSSIEN
Samuel Cocceius n'entend pas vraiment le message du souverain. Le Chancelier qui
vient d'écrire un traité intitulé Nouveau système de jurisprudence naturelle romaine,
publie, à partir de 1749, un Code Frédéric ou corps de droit pour les Etats de sa
27 Constitution du 31 décembre 1746. §24, in O, STOBBE, op. cit., p. 451.
FREDERIC LE GRAND, Dissertation surles raisons d'établir ou d'abroger les lois, inOeuvres de
Frédéric le Grand, op. cit., pp. 22-33.29 IBIDI^, pp. 22-23. On ignore si àl'époque de la rédaction de ce texte, en 1749, Frédéric navait lu
Lesprit des Lois de Montesquieu paru un an plus tôt, en 1748. Sa correspondance atteste en tous cas
qu'il avait lu Considérations surles causes de lagrandeur des Romains etdeleur décadence dès 1739 et
qu'il connaît VEsprit des Lois en 1753.
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Majesté le Roi de Prusse, (^O) largement inspiré du droit romain. Le motif avoué qui
guide la démarche du Chancelier n'apas changé. C'est toujours le désordre du droit et
l'incertitude de lajustice qui constituent les maux majeurs auxquels il faut remédier. Un
désordre et une incertitude qui, en Prusse, sont le produit de la conjonction de trois
éléments mis enexergue dans le titre même du projet :
1. le droit romain, tel qu'il a été réintroduit dans l'Empire germanique sous l'influence
de la doctrine italienne dès la fin du 13e siècle, constitue une masse de dispositions
confuses que les souverains allemands n'ont jamais pris lapeine de mettre en ordre;
2. l'inflation continue des commentaires et des interprétations contradictoires contribue
à semer undésordre quidétourne lesmagistrats dutexte de la loi;
3. la complexité du système des sources du droit favorise la concurrence entre le droit
romain, le droit canon et les autres sources du droit allemand. Il en résulte une
incertitude du droit qui ne fait qu'ajouter à l'embarras des juges.
1. Le désordre du droit romain
La critique du Cocceius à l'égard du droit romain est sévère. Les compilations de
Justinien, car c'est évidemment de la codification justinienne qu'il s'agit, ont manqué
leur objet. Les déclarations de l'empereur romain ne sont que "rodomontade", lorsqu'il
affirme avoir mis ordre et cohérence dans le droit de son époque. Sa codification a
laissé subsister les défauts mêmes qu'il voulait éliminer et jamais les Romains n'ont
connu de droit certain. L'erreur de Justinien, poursuit Cocceius, est fondamentalement
due à une question de méthode : les auteurs de la triple compilation romaine se sont
contentés d'assembler des extraits, souvent mutilés et contradictoires, des anciennes
constitutions et des édits des jurisconsultes. Ils ont bien sûr instauré un certain ordre
dans les matières, les livres et les titres, mais la classification utilisée ne répond à
aucune logique véritable, eUe mélange la procédure et le droit substantiel, elleclasse les
dispositions dans un ordre chronologique plutôt que systématique... Tant et si bien que
ces principes du droit naturel, qui sont au fondement d'un bon système de droit et que
l'on trouve dans le droit romain, restent enfouis dans une compilation qui finit par
dénaturer son objet (31). Ce qui manque dans les Constitutions et dans le Digeste, c'est
l'abstraction qui permet de penser le général, c'est l'esprit de système. Un droit certain,
c'est-à-dire un droit qui "en se posant sur des principes sûrs, puisse être appliqué à tous
les cas qui se présentent", c'est avant tout "un Corps de Droit réduit en forme de
Système, qui contient toute la Jurisprudence, rangée dans l'ordre le plus naturel &le
plus convenable, avec les principes généraux sur chaque matière, &les conséquences
30 Code Frédéric ou Corps de Droitpour les Etats de sa Majesté le Roi de Prusse :fondé sur la Raison
et sur les Constitutions du Pays; dans lequel le roi a disposé le droit romain dans un ordre naturel,
étrangères, aboli les subtilités du Droit romain, &pleinement éclairci les doutes etles
difficultés, que le même Droit &ses commentateurs avaient introduits dans laProcédure; Etablissant de
cette manière un Droit certain et universel. Traduit de l'Allemand par A.A. de C., Conseiller privé du
Roi) s. l.y 1731*
31 IBIDEM, préface, § 16 et17. pp. XI-XH.
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qui en découlent" (32). Or, c'est bien là que le bât blesse ; nulle part, les compilateurs
n'ont formé un système à partir de principes généraux dont on puisse déduire
logiquement les conséquences. Ils n'ont pas constitué ce que Cocceius appelle de ses
voeux : un système organique de dispositions dans lequel les différents éléments sont
liés entre eux comme le sont les maillons d'une chaîne.
La passivité des souverains allemands n'a rien arrangé ; plutôt que de réagir à cette
absence de système et de corriger les incohérences, les insuffisances et le caractère
souvent désuet des dispositions romaines, ils se sont contentés d'entériner le droit
romain dénaturé tel qu'il est parvenu dans l'Empire (33). Rien d'étonnant, conclut
Cocceius, dans une argumentation assez similaire à celle utilisée un siècle plus tôt par
F. Hotman en France, si les étudiants et les praticiens se perdent inutilement dans le
dédale d'un droit dont denombreuses dispositions sont sans application en Allemagne,
et si les justiciables sont soumis à un droitarbitraire et incertain (34).
2. La dérive du sens
L'effet de la démission dupouvoir, même si elle n'apas étécomplète dans tous lesEtats
de l'Empire (35), est décuplé par une autre forme de laxisme aux effets dévastateurs :
l'interdiction du commentaire édictée par Justinien a fait long feu. Malgré une vaine
tentative de l'empereur Frédéric m en 1441 (36), on a vu se développer "en Italie, en
France, en Espagne & surtout en Allemagne, une foule de Commentateurs, qui dans
l'explication des Loix Romaines inventèrent tant de limitations, d'exceptions &
d'amplifications, que les Avocats eurent une belle occasion d'en éluder le sens". Les
juges, plutôt que de s'en tenir au texte des lois, d'en rechercher le "véritable sens, l'esprit
et le principe", se sont mis à suivre cette "opinion commune" partagée parle plus grand
32 IBIDEM, préface, §1et2, pp. m-IV.
33 IBIDEM, livre I, introduction, §2-3-4 : "H auroit été àsouhaiter que les Souverains qui ont régné en
Allemagne, eussent pensé dès lecommencement à faire rédiger ces Loix enforme de système, à éclaircir
ce que quelques-unes avoient d'obscur, de douteux, ou mêmede contradictoire, & enfin à bannir toutes
les matières, qui n'étoient pas applicables à laConstitution présente derAllemagne(...) Au lieu decela,
on a reçu le Droit Romain tel qu'il est, à savoir, composé d'extraits souvent mutilés & tirés sans
discernement des Ecrits des anciens Jurisconsultes, & contenant d'ailleurs plusieurs Loix qui ne
convenoient uniquement qu'à la Républiquede Rome (...)".
34 IBIDEM, livre I, introduction, §4, cetd, pp. 8-9,
35 IBIDEM, livre I, préface, §27 :Cocceius mentionne quelques Etats de l'Empire qui ont constitué des
corps de droit (les Etats de Saxe, de Magdebourg, de Lunenbourg, de Prusse, du Palatinat et du
Wurtemberg); mais ces tentatives, qui pour laplupart secontentent derégler des questions douteuses ou
deprocédure, manquent autant que le droit romain de cetesprit de système nécessaire à la certitude du
droit. Les principes généraux propres à chaque matière font ainsi défaut C'est pourquoi le droit romain
subsiste dans ces Etats.
36 Code Frédéric ou Corps de Droit pour les Etats de sa Majesté le Roi de Prusse, op. cit., préface, §20,
pp. Xni-Xrv : parunerésolution del'Empire de 1441, L'empereur Frédéric ni tente de limiter l'inflation
des commentaires et des interprétations en limitant le nombre de Docteurs aptes à donner des
inteiprétations ou des avis surle droit On notera qu'un peu moins de400 ans plus tard, le roi Victor-
Amédée de Savoie envisage une solution identique pour remédier aux défauts de lajurisprudence.
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nombre des auteurs, quand ils ne choisissaient pas d'invoquer une autre "opinion
commune" plusconforme à leursentiment personnel.
Le procès s'est ainsi progressivement transformé en un réquisitoire d'opinions
contraires, semant le doute et la confusion dans un processus aboutissant à "un
renversement total dans l'administration de lajustice". Enfin, chose plus grave encore,
les Docteurs", tout àla joie de leurs controverses, en sont venus eux-mêmes à"abroger
les Loix selon leur bon plaisir", sortant de leur rôle et sapant le principe même d'une
justice certaine et équitable (37).
3. La concurrence des sources du droit
Enfin, troisième vice rédhibitoire du système juridique en vigueur, la "contrariété" qui
existe entre le droit romain, le droit canon et un droit allemand "imaginaire", sorti plus
de l'esprit des "docteurs" que d'une véritable tradition allemande (38). Si on y ajoute les
Edits royaux, les Statuts particuliers propres à chaque ville età chaque province, aingi
que l'introduction du droit saxon dans certaines provinces, on mesure l'ampleur du
désastre pour un Chancelier qui rêve d'un droit uniforme etcertain (^9).
B. LES PREOCCUPATIONS LEGALISTE ETREFORMATRICE D'UN PROJET DE
CODE-SYSTEME
1. Un code-système
Quels sont les remèdes proposés par Cocceius àces maux qu'il dénonce avec vigueur ?
L'introduction du "Code Frédéric" laisse planer peu de doutes sur le projet du
Chancelier : "Pour remédier à tant d'abus, nous avons fait composer un Corps de Droit
pour nos Etats, fondé sur des principes certains etraisonnables, dans lequel nous avons
à lavérité posé pour fondement le Droit Romain, en tant que ses principes généraux se
trouvoient puisés dans les lumières naturelles, & nous avons conservé les noms & les
termes de l'art, auxquels tant les juges que les Sujets mêmes sont déjà accoutumés. Mais
nous en avons banni les subtilités des Loix Romaines, & tout ce qui n'étoit pas
37 IBIDEM, Uvre I, p-éface, §22, p. XV et Uvre I, introduction, §4, d, p. 9.
IBIDEM, livre I, introduction, §6, p. 10 : "D'ailleurs quelques Docteurs ont encore pris la liberté
dajouter de leur propre autorité au Droit Romain &au Droit Canon, qui sont l'un &l'autre si incertains,
un Droit AUemand, qui n'étoit dans le fond qu'imaginaire, puisqu'on ne sait rien de son origine, &que la
plupart de ces Loix Germaniques n'étant pas applicables à la présente Constitution sont aussi depuis
longt^ps hors dusage; de sorte qu'au lieu de deux Droits, L'Allemagne en eut trois également incertains
39 IBIDEM, livre I, introduction, §7-9, pp. 10-11.
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applicable à la Constitution de nos Etats. Nous avons sur tout eu en viie de réduire tout
l'ouvrage en forme de système clair et distinct, & de le publier en langue Allemande,
afin que nos sujets puissent eux-mêmes le lire & y recourir dans l'occasion". Et plus
loin : "Notre principale attention a été de poser sur chaque matière les principes les plus
naturels, de donner des définitions claires & déduire dans l'ordre le plus exact la cause,
l'objet et les effets, & les moyens de mettre fin aux affaires; de façon qu'il sera facile à
un Juge de bon sens d'en tirer les conséquences nécessaires, pour en faire l'application à
tous les cas qui se présenteront, & pour suppléer par l'esprit de la loi à ce qu'elle n'aura
pas expressément décidé" (^O).
On retrouve, condensé en un paragraphe, l'ensemble des principes de base du projet
C^i)- Il s'agit bien de constituer un système de droit dans lequel les différentes parties
sont "liées entre elles comme les chaînons d'une chaîne" (^2), Ce système doit constituer
une architecture logico-déductive, avec, au sommet et pour chaque matière, un
ensemble de principes généraux fondés sur la raison dont on pourra déduire les
dispositions particulières. Ces principes sont à rechercher dans le droit romain, siège de
la raison naturelle. L'apport principal, et aussi l'incontestable modernité du projet, tient
à cette volonté manifeste de mettre en pratique dans un texte juridique l'esprit de
système qui est la marque de la pensée philosophique moderne. Cocceius n'est pas pour
rien un tenant de l'Ecole allemande du Droit naturel; si celle-ci compte des auteurs plus
proches de la tradition romaine comme Pufendorf et Thomasius dont il s'inspire, elle
s'appuie aussi sur un courant plus rationaliste et systématisant incamé par Leibniz et
Wolff, deux penseurs qui sont au départ des mathématiciens C^^).
Mais ce n'est pas le seul point d'intérêt d'un projet, divisé en trois parties qui
inaugure la tradition des codes et des projets de code-système de cette deuxième moitié
^ IBIDEM, Livre I, introduction, § 10-11, pp. 11-12.
Une synthèse encore plus dense est réalisée par le titre de l'édition allemande originale du projet de
code. Le titre de l'édition de Halle de 1749 porte : "Projet de Code Frédéric, ou corps de Droit pour les
Etats de Sa Majesté le Roide Prusse : fondé sur la Raison et sur les Constitutionsdu pays, dans lequel le
Roi a disposé le Droit Romain dans un ordre naturel et selon unjuste Système pour les trois domaines du
droit; dans lequel les principes généraux,fondés sur la Raison, sont posés pour chaque partie avec les
conclusions qui en sont tirées et qui forment autant de lois; (dans lequel) toutes les subtilités et les
fictions, et tout ce qui n'est pas applicable à la situation allemande a été retranché; (dans lequel) les
doutes introduits par le Droit Romain et par les Commentateurs ont été tranchés, établissant de cette
manière un Droit certain et universel dans toutes les Provinces de sa Majesté".
42 IBIDEM, préface, § 34, p.XXV.
Cocceius est surtout influencé par le iusnaturalisme de Pufendorf (1632-1694). Il est cependant
difficile de ne pas voir dans sa conception d'un code comme système logico-déductif l'influence de ce
courant plus "systématique" et partisan d'une vision du droit comme ensemble de propositions, incamé
par Leibniz (16^-1716) etWolff (1670-1714). Leibniz écrit d'ailleurs divers textes sur lanécessité de la
codification (voir supra chapitre H, section H, § 2).
^ Leprojet estrédigé entrois parties. Lapremière, publiée en 1749, contient des règles générales issues
du droit romain et des nonnes relatives aux actions, au droit des personnes et au droit de la famille. La
deuxième, consacrée à la propriété, à la possession, aux droits réels et aux droits de succession, est
publiée en 1751; la troisième, relative aux obligations et au droit pénal, ne sera jamais publiée. La partie
criminellerestera à l'état de projet et sera ajournéejusqu'en 1780. On remarquera en passant que cette
division du projet n'opère pas de distinction précise entre le droit civil et le droit pénal puisqu'on trouve
dans un même bloc le droit pénal et les obligations. Cette séparation stricte, consacrant l'autonomie du
pénal, ne viendra que plus tard, avec l'émergence d'une "questiœi pénale" à la fin du 18e siècle.
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du 18e siècle enEurope (45). Les principes généraux énumérés dans le titre n du livre I,
intitulé "De la Jurisprudence, de la Justice et des Loix en général", envisagent divers
problèmes, déjà évoqués par Justinien, et qui focaliseront l'attention des codificateurs
européens de la fin du siècle. Cocceius amorce à travers son texte une réflexion sur le
principe de légalité associé au code, il rencontre les problèmes de la temporalité et de la
réforme des lois, et enfin, il n'évite pas l'écueil que constituent pour tout codificateur les
questions ducommentaire et de l'interprétation.
2. L'émergence timide duprincipe de légalité
Le code, résultat de "ce qu'il y a de meilleur dans les Lois Civiles (romaines) &dans les
Ordonnances &les Constitutions de nos Etats" incame l'ordre légal. Abrogeant "tous
les autres Droits, Constitutions & Edits, différens ou contraires aux dispositions du
présent Corps de Droit de nos Etats" C^^), le code se pose comme laprincipale source
générale du droit. Il s'impose partout, "dans tout notre royaume, Terres &et Pays de
notre obéissance" C '^^ ) et à tous, ycompris au pouvoir royal : "...notre intention est, que
les Procès qui surviendront entre nous &nos sujets, soient décidés selon la teneur de ce
Coips de Droit &que nous ne prétendons aucime prérogative ni faveur, tant par rapport
à lapoursuite des procès où nous sommes intéressés, que par rapport à leur décision ( )
n-
Est-ce à dire que le code est destiné à être la seule source du droit et que ce projet
nourrit une prétention à l'exhaustivité et à la complétude ? Le jeu des rapports de
pouvoir, formalisé dans une société multipolaire par les diverses structures juridiques,
et les lacunes d'un code qui n'aborde pas toutes les matières juridiques, ne le permettent
pas. Diverses exceptions viennent tempérer le règne de la loi codifiée pour ne point
heurter trop brutalement les divers ordres sociaux sur lesquels le pouvoir s'appuie à
travers le tissu administratifet juridique.
Le coderéserve d'abord au souverain lui-même unefaculté de contourner la loi codifiée
: les ordres du Cabinet jugés contraires au code par les juges seront renvoyés au roi qui
tranchera entre la disposition du code etcelle de l'administration (49). La disposition
n'est pas anodine puisqu'elle permet au roi de modifier une loi par un simple ordre du
Lecode pénal de Bavière est de deux ans plus tardif, puisque publié en1751.
46 Code Frédéric ou Corps de Droitpour les Etats de sa Majesté le Roi de Prusse, op. cit., livre I, titre H,
§ 4 -5, p. 16.
47 IBIDEM, livre I,titre H, §4, p.l6.
48 IBIDEM, livre I,titre U, §26, p. 23.
49 IBIDEM, Uvre I, titre H, §9:"Quant aux ordres que nous donnerons de notre Cabinet, si les tribunaux
les croyoient contraires à ladisposition du Corps de Droit, ils auront à faire leur représentation &à
demander denouveaux ordres : cequi là-dessus sera par nous réglé &ordonné, sera mis à exécution", n
est à noter que ladisposition est plus impérative que ceUe du Project des Codicis Fridericiani Marchici
de 1748 sur laprocédure (livre I, titre I, §15) qui wdonne au juge d'appliquCT laloi etd'en référer au roi.
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Cabinet dont il confirme la légitimité par la suite. Les seigneurs féodaux ne sont pas
oubliés. Pour les matières féodales, le droit féodal reste d'application de même que les
édits royaux, jusqu'à ce quecette matière soit codifiée (^O).
Les provinces, les villes et les communautés peuvent également conserver leur droit
statutaire. Seules les dispositions qui diffèrent de la teneur du code doivent être
soumises àl'approbation royale. En cas de "confirmation", elles formeront, pour chaque
province, un "Appendice" qui serajoint au code. Les statuts non soumis à confirmation
ou rejetés par leroi ne pourront en aucun cas être invoqués devant les tribunaux (^i).
La coutume elle non plus n'est pas véritablement disqualifiée; bien sûr, elle ne peut être
invoquée contre le code. Mais une coutume "raisonnable &bien établie par un usage
constant", c'est-à-dire par des actes réitérés, publics et incontestables, peut avoir force
de droit pour autant qu'elle ne soit pas "contraire à la Constitution de l'Etat ou à la
disposition du présent Corps de Droit" Par ailleurs, même une coutume contraire
aucode n'estpasdéfinitivement abrogée : elle peutretrouver sa force comme source du
droit si la disposition du code qu'elle contredit vient à être "abrogée par une Loi
contraire" (^3).
Seul le clergé semble plus mal loti : le droit canon, abrogé en matière civile, ne reste
d'application que pourles matières de la Foi (54).
3. Codeet réforme : un régime d'union libre
SiCocceius nepoursuit pas un idéal decomplétude et d'exhaustivité, c'est aussi dû à sa
conception temporelle de la loi. De manière assez classique pour le siècle, il évoque un
code qui devra "être gardé & conservé à perpétuité" (55). Mais, ajoute-t-il aussitôt,
toujours se présentent "de nouvelles circonstances & de nouvelles affaires qui
demandent des Constitutions particulières", n est dès lors indispensable de prévoir
d'accorder une légitimité juridique à de nouvelles Constitutions, qui auront
pareillement force de loi" que le code (5^). La conception de la temporalité de la loi
chez Cocceius nous paraît intéressante à un double titre. Tout d'abord, elle amène le
Chancelier à poser une dualité entre le code et les "constitutions particulières". Cette
dualité entre lecode et la loi n'est pas fondée sur une différence qualitative, comme c'est
50 IBIDEM, livre I, titre H, §13, p. 19 : "Les causes féodales seront jugées selon le Droit Féodal, &
selon nos Constitutions œncemant les fiefs, jusqu'à ceque nous ayons fait composer &publier un Droit
Féodal particulier".
51 IBIDEM, livre I,titre H, §15, p. 20.
52 IBIDEM, livre I, titre H, §25, pp. 22-23.
53 IBIDEM, livre I, titre H, §6.
54 IBIDEM, livre I, titre H, §12, p. 19.
55 IBIDEM, livre I,titre H, §4, p.l6.
56 IBIDEM, livre I, titre H, §14, pp. 19-20.
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par exemple le cas chez Domat qui distingue les lois de nature et les lois
conventionnelles ou arbitraires (57), mais bien sur la pure évolution du temps. La loi a
une force égale (ayant "pareillement vigueur") au code. Cette équivalence de fait n'est
pas sans incidence sur la conception que Cocceius se fait de la réforme du droit. La
réforme est inévitable pour répondre à l'action du temps, Cocceius l'a bien compris. Est-
ce à cette fin qu'il envisage la création d'une "Commission perpétuelle" chargée
d'assister le Département de la Justice (58) ? Le Chancelier ne le précise pas. Ce qui
ressort en tout cas deson projet, c'est qu'il ne liepas nécessairement la réforme du droit,
qu'elle soit l'oeuvre d'une commission ou qu'elle s'opère par d'autres moyens, à la
réforme du code. Et c'est là sans doute le point le plus important : la réforme, pour
Cocceius, peut parfaitement s'opérer par la création de lois particulières auxquelles on
attribuera une force égale à celle du code. La réforme peut donc se développer hors du
code. Le couple code-réforme n'est pas indissociable, tout comme il n'est pas le seul
vecteur utilisable pour répondre aux outrages du temps et à l'évolution du droit.
Frédéric n appliquera d'ailleurs cette conception, n'attendant pas la promulgation d'un
code pour réformer diverses dispositions du droit pénal par des ordonnances
particulières (59).
4. L'interdiction ducommentaire et le contrôle de l'interprétation
Cocceius, toujours sous l'influence de la tradition instaurée par Justinien, prévoit
également d'interdire le commentaire du texte codifié et d'assurer le contrôle de
l'interprétation de lavolonté du législateur. Le commentaire est purement etsimplement
interdit, car ildonne lieu àdes "disputes inutiles" («O), L'autorité des "Docteurs" ne peut
plus être invoquée ni par les avocats, ni par les juges qui doivent fonder leurs décisions
uniquement sur le nouveau corpsde droit (^i).
L'interprétation, elle, doit être contrôlée. Si les juges peuvent étendre l'application de la
loi àdes cas particuliers non directement prévus par le code, ils ne peuvent en aucun cas
recourir à l'esprit de la loi pour en interpréter le texte dans les cas douteux (^2). Le
risque est trop grand pour les magistrats de se fier à leurs lumières personnelles plutôt
57 Voir supra chapitre m, section III, §2, A, 2.
58 ibidem, livre I. Cette Commission Perpétuelle "touchant les Loix qui doivent être observas par les
sujets du Roi" doit, selon le projet, donner son avis au Département de laJustice lorsque ce dernier est
saisi d'une demandeen inteiprétationdes lois.
59 voir plus loin chapitre XI, section m, §1.
IBIDEM, livre I, titre H, § 10, p.18 : "Nous défendons defaire des Commentaires oudes Dissertations
sur tout le Corps de Droit ou sur quelqu'une de ses parties. Car la plupart des Commentateurs, ignorant
1esprit ou laraison de laLoi, ne font que donner lieu àdes disputes inutiles"
IBIDEM, Uvre I, titren, § 5, p. 16.
^2 IBIDEM, livre I, titre n, §7, pp. 16-17 : "Faisons défenses aux Juges de l'interpréter dans les cas
douteux &sous prétexte de l'intention de la Loi, ou d'une équité, qui n'a très souvent de fondement que
dans leurs propres cerveaux, de former à leur gré des exceptions, des limitations ou des amplifications
Bien entendu qu'ils sont autorisés àappliquer &étendre la Loi àtous les cas semblables, que l'esprit &la
raison de laLoi aeus en vue, quoiqu'il n'ait pas été possible de rapporter tous les cas particuliers".
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qu'à la véritable intention du législateur. Aussi, en cas de doute, les magistrats sont
invités à s'adresser au Département des affaires de Justice qui tranchera le cas en cause.
La décision aura-t-elle force de loi? On peut le penser, puisque la disposition précise
que "les doutes seront ainsi décidés, & que nous ferons imprimer & publier ces
décisions toutes les années" («). La lutte contre la dispersion du sens passe aussi par le
contrôle de l'enseignement : il n'est pas question de laisser les professeurs interpréter,
étendre, amplifier ou limiter les termes de la loi en vertu de son esprit ou de son
intentionnalité présumée. Leur mission se limitera àenseigner aux étudiants le système
du code et les principes généraux de chaque matière. La doctrine étant une des
principales causes de l'incertitude du droit, elle doit également être mise sous tutelle
(^4).
Le système est bouclé. Lejugea pour mission d'être cette "bouche de la loi" et rien de
plus. Puisque le code est érigé en système, fondé sur des principes généraux basés sur la
raison, la seule liberté du magistrat est d'étendre l'application de la loi à des cas non
prévus lorsque 1esprit ou la raison des lois qui est au fondement du système et des
principes généraux sont parfaitement clairs. Pour le reste, c'est le législateur royal, par
la voix de son Département des Affaires de la Justice, qui est seul habilité à interpréter
la loi. Dans une logique toute justinienne, Cocceius considère que personne n'est plus à
même de retrouver le sens des lois édictées que lelégislateur lui-même.
§ 3. L'échec d'un projet romaniste
Le projet de Cocceius est condamné. Les parties pubUées en 1751 sont rejetées et, à la
mort du Chancelier en 1755, on n'envisage plus de reprendre le projet. Les raisons de
1échec? On en retiendra trois, dont la combinaison aconduit àajourner un projet qui ne
correspond pasà l'imaginaire social de l'époque :
1. l'esprit général du projet d'abord. Si Frédéric II était partisan d'un corps de droit
fondé sur la raison naturelle, il adit et répété àson Grand-Chancelier qu'il voulait que
cette raison naturelle fût allemande et non plus romaine. Or, pour Cocceius, iln'y apas
de droit naturel qui ne soit puisé dans le droit civil romain. C'est la thèse qu'il défend
dans son ouvrage paru entre 1744 et 1748 intitulé Novum systema justitiae naturalis et
Totnanae et c est tout naturellement un droit naturel romain adapté aux moeurs de
l'époque qu'il introduit dans son code. Ce projet était donc inconciliable avec lavolonté
de changement du roi. La critique que fait Mirabeau du caractère archaïque de ce projet
vaut tous les discours : " Ce code était calqué sur les institutions justiniennes dont il
contient à peu près les deux premiers livres. Il ne traite que les matières du droit civil
IBIDEM, Uwe I, titre H, §8, p. 17 : "Voulons que lorsque quelque point de ce Corps de Droit paroîtra
aux Juges être doute^ &avoir besoin d'éclaircissement, ils aient às'adresser au Département des affaires
^ Justice, pour qu'il donne les éclaircissements &suppléments nécessaires. Les doutes seront ainsi
^idés &nous ferons imprimer &publier ces décisions toutes les années".
ibidem, livreI, préface, p. XXI.
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(...). Il (l'auteur) a poussé l'intelligence assez loin pour adapter les institutions
justiniennes, modèle éternel du beau, selon lui, aux rapports sociaux des sujets de
Frédéric :mais non seulement ilne s'est pas élevé aux grands principes; iln'a pas même
généralisé et simplifié les idées dont il était imbu : son livre est pédantesque, diffus,
obscur . heureusement il na jamais eu force de loi (...) Nous disons heureusement,
parce que s'il eût reçu la sanction royale, il auroit indubitablement retardé la grande
révolution dont nous allons rendre compte, et parce que nous regardons comme
impraticable d'amalgamer des lois positives relatives à d'autres moeurs, d'autres
opinions, à un droit coutumier"
2. le caractère général du projet remet en cause les équilibres socio-politiques d'une
société encore fortement inégalitaire et stratifiée. L'orientation iusnaturaliste d'un projet
qui, sans abroger le droit féodal, énonce le principe d'une égalité des sujets de droit
devant laloi, vient bouleverser les caractères etles privilèges des différentes cités etdes
divers Standen qui sont à la base de l'organisation politique et sociale (^<5)
réforme procédurale de Cocceius s'est déjà heurtée à des résistances, une réforme du
droit substantiel fondée sur l'unification du sujet de droit, propre au iusnaturalisme de
Pufendorf dont il se réclame, est encore moins acceptable pour les "Standen". Une telle
orientation est-elle de nature àsoulever l'enthousiasme du pouvoir royal? Le souverain
souhaite restructurer l'administration du pays sur la base d'un droit commun prussien
pour asseoir une autorité qui repose sur un ordre différencié de sujets etd'Etats, n n'est
pas évident qu'il soit favorable au bouleversement des équilibres de l'édifice social sur
lequel repose la stabiUté de son pouvoir. Hpeut afortiori être heurté par un projet dont
un des "principes généraux" censés exprimer laraison natureUe prévoit la soumission
du pouvoir royal à la tutelle de la loi. Cette rationaUté naturelle "démocratique" est
peut-être trop moderne pour un souverain qui, même éclairé, reste un "despote"
convaincu de la supériorité du régime monarchique sur tous les autres régimes, y
compris la démocratie ( '^^ );
3. le projet de Cocceius, qui s'inspire du iusnaturalisme "romaniste" de Pufendorf, est
fortement critiqué par un autre courant de droit naturel. L'école du "iusnaturaUsme-
rationnel" de Leibniz et Wolff, plus ouverte aux éléments juridiques du droit allemand,
contribue à l'échec du projet de Cocceius, Elle exercera une influence plus directe sur
f COMTE DE MIRABEAU, op. cit., Uvre Vm, pp. 215-516.
G.TARELLO, op cit., p. 244.
«7 F«EDEMC GR^, Discours de VutilUé des sciences et des Arts dans mEtat, in Oeuvres, t.
,op. Cit., pp. 195-200. Dans ce texte, Frédéric II fait l'apologie de la monarchie qu'il oppose àtoutes
les auttes formes de gouvernement, qu'il s'agisse du gouvernement aristocratique, de l'oligarchie, du
dejwùsme ou de la d^ocratie. Aucune de ces fonnes de gouvernement ne s'est maintenue dans son
mtégnté. La monarchie est la meUIeure forme de gouvernement, parce qu'elle assure un "système
général , avec un pomt central, un point d'unité". Le souverain yreprésente l'Etat : "lui et ses peuples ne
heureux qu'autant que la concorde les unit". Lamonarchie que
conçoit Frédénc IIest un régmie dans lequel le souverain tient solidement le gouvernail de l'Etat entre
ses mams. A trop déléguer ses pouvoirs, la monarchie risquerait de "dégénérer en une véritable
aristocratie oùles mimstres etles généraux dirigent les affaires selon leur fantaisie".
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une nouvelle tentative de codification entamée par le Chancelier Von Karmer dans les
années 1780, etqui débouchera sur leLandrecht prussien de 1794 (®8).
CONCLUSION
L'objectif prioritaire de Frédéric-Guillaume, dès son avènement en 1713, est de
renforcer 1emprise du pouvoir central et de l'administration prussienne sur les
domaines-clés de la vie publique que constituent l'économie et les finances, les affaires
étrangères et la justice. L'Etat prussien substitue son autorité à celle de l'Empire. La
réforme de l'organisation judiciaire s'inscrit naturellement dans ce processus de
centralisation nationale qui vise, en cette matière, autant àaffirmer l'autorité du pouvoir
central étatique etnational sur les divers pouvoirs de justice, qu'à remédier aux lenteurs
d'unejustice complexe, incertaineet onéreuse.
Le programme réformateur est le plus précoce du continent. C'est dès 1713 que le
souverain lance un train de mesures visant à simplifier et à accélérer le cours de la
justice et à faire rédiger un code de droit territorial allemand destiné à réformer le droit
existant. Le propos est symptomatique de l'avance que l'Etat prussien prend sur le plan
des idées et des faits en matière de codification en ce début de 18e siècle : alors que la
France n'arrive pas àdépasser les grandes Ordonnances de 1667 et1670, que le premier
projet de consolidation étatique du droit n'émerge pas avant les années 1720 en Italie,
on en est déjà, dès 1713 en Prusse, à évoquer un code réformateur fondé sur la raison
naturelle, rédigé, ou à tout le moins traduit dans ces éléments essentiels, en langue
allemande, et prenant ses distances avec ce droit romain commun qui constitue
l'héritage juridique international del'Europe du 18e siècle.
La présence d'une tradition universitaire florissante, au sein de laquelle s'exprime
l'Ecole de Droit naturel avec les Pufendorf, Thomasius et Wolff, n'y est sans doute pas
étrangère. Les deux premiers influencent considérablement Samuel Cocceius, le maître
d'oeuvre de cette première vague réformatrice qui secoue le système judiciaire encore
féodal des années 1740. Mandaté par Frédéric n pour poursuivre les efforts entrepris
sous le règne de Frédéric-Guillaume, Cocceius, spécialiste des affaires de justice, se
lance avec un zèle renouvelé dans une entreprise réformatrice qui vise aussi bien
l'administration de la justice que le contenu du droit substantiel : et pour cause, les deux
cibles apparaissent complémentaires dans un combat qui vise à diminuer le nombre des
procès, àvenir àbout de l'arriéré judiciaire et àassurer la sécurité d'une justice par trop
arbitraire.
G. TARELLO, op. cit., pp. 244-245. Cari Gottlieb Suarez, promoteur des travaux du Landrecht
prussien de 1794 est un disciple de Wolff, de même d'ailleurs que Karl Anton Martini l'auteur du
WestgalizischesGesetzbuch" autrichien de 1811.
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Le succès du Chancelier en ce qui concerne la réforme de la procédure et de
l'administration judiciaire est significatif. Sur le plan politique, l'unification d'un
système judiciaire ramené à trois degrés de juridictions consacre la suprématie de la
justice étatique au détriment de la justice d'empire et des justices locales. Sur le plan du
contenu, elle proclame l'existence d'un droit égal à la justice pour tous et établit un
principe de légalité procédurale qui s'impose aux juges, même en cas de disposition
contraire émanant du pouvoir. Elle affirme aussi, pour la première fois dans un texte qui
a force de loi, une rupture avec le "procès commun ordinaire" lent et formaliste, hérité
du droit romain.
Le projet de codification du droit substantiel, s'il débouche sur un échec, n'est pas
moins riche en enseignements. D'un point de vue méthodologique d'abord, le projet de
codification du droit substantiel se caractérise par une double particularité qui émerge
dès la première tentative de Frédéric-Guillaume en 1714 : l'entreprise de codification
est conçue dès le départ par le pouvoir politique prussien comme une oeuvre de
doctrine. Plutôt que d'en faire un travail collectif issu de la confrontation des diverses
réalités juridiques du pays, de la consultation des "Etats", des représentants du pays réel
ou de spécialistes issus d'horizons disciplinaires etgéographiques divers, on préfère la
confier à des théoriciens universitaires de la faculté deHalle avant de la remettre entre
les mains du seul Cocceius. L'élaboration d'un code est l'affaire des seuls spécialistes,
de ceux qui sont capables de manier le concept et d'élaborer un code sur des bases
abstraites etcohérentes, Frédéric-Guillaume avance ensuite un autre principe appelé à
faire date dans l'histoire de la codification prussienne : c'est celui d'une double
codification qui prévoit lacompilation, aux côtés d'un code étatique de droit allemand,
du droit provincial non codifié dans une "Constitution" propre à chaque province.
Cocceius envisage, lui, de joindre au code un "Appendice" provincial comprenant le
droit statutaire provincial spécifique non repris dans le code national. C'est qu'il sent là
sans doute la meilleure manière de concilier les besoins d'unification juridique et le
respect du particularisme provincial. Tant le principe d'une codification doctrinale que
la technique d'une double codification complémentaire d'un droit national unifié et de
droits provinciaux particuliers propres aux provinces seront repris par le législateur
prussien pour rédiger le Landrecht de 1794.
Sur le plan du contenu, le Code Frédéric ou corps de droitpour les Etats de sa majesté
le Roi de Prusse marque un tournant dans l'histoire de la codification. Si Frédéric I
envisage uncode quis'inspire dela raison naturelle, son successeur Frédéric n énumère
les attributs d'une législation conforme à l'équité naturelle : le code doit être unique,
bref, clair, précis etsans contradictions; ses dispositions seront humaines, conformes au
génie de lanation et au type de gouvernement qui les édictent etsoumises à laréforme,
puisqu'il est vain, rappelle le roi dans une argumentation que ne désavouerait pas
Bentham, de miser sur la perfection utopique d'une législation dans l'ordre du monde
humain. Et surtout, la source doit en être le droit national, en l'occurrence le droit
allemand, etnon plus le droit romain rejeté de manière catégorique par Frédéric n.
168
Ces divers attributs d'un code, qui sont déjà ceux que Justinien attribue à ses codes et
qui seront aussi ceux de la codification moderne, seront intégrés par Cocceius dans un
projet de code qui introduit une hiérarchie des sources destinée à entraîner lasuprématie
progressive du pouvoir central et de la légalité étatique. Le code s'impose à toutes les
autres sources du droit - sauf éventuellement à l'autre émanation directe du pouvoir
royal, les ordres du Cabinet - dans le but manifeste d'infléchir et d'unifier
progressivement la multiplicité des sources juridiques. Cette tendance est clairement
exprimée dans les dispositions relatives aux autres sources du droit que sont le droit
canon, le droit féodal ou les "Statuts" des entités locales. Si le droit féodal reste
dapplication, c'est jusqu'à cequ'il soit unifié par lecentre grâce à un nouveau code; les
Statuts provinciaux seront, eux, soumis à la "confirmation" du pouvoir central, comme
leprévoit une disposition qui affirme que leRoi verrait "avec une singulière satisfaction
que nos Provinces concourent de leurpartà introduire par toutun Droituniforme"
Quant au droit canon, il ne devrait pas en rester grand-chose. Le principe de légalité
s affirme donc, complété par des dispositions relatives à l'interdiction du commentaire
et au contrôle de l'interprétation qui établissent clairement les limites de la doctrine et
du pouvoir judiciaire. Mais ce principe s'impose avec prudence et sans véhiculer cet
idéal d'unicité, de complétude et d'exhaustivité qui sera l'apanage des codes modernes.
A ce principe de légalité encore vacillant, correspond l'affirmation plus nette d'un
principe d'égalité devant la loi. Le projet de code prévoit bien l'octroi de "privilèges
personnels", mais si ceux-ci semblent plus consacrer l'existence de catégories socio
professionnelles que l'appartenance à une classe sociale déterminée n Bien sûr, le
projet ne prévoit pas l'abrogation du droit féodal qui consacre sans doute des inégalités
devant laloi. Mais il ne reprend pas non plus ces matières dans lecode, évitant par là-
même d'intégrer un droit fondamentalement inégalitaire dans un projet qui procède,
pour le reste, par règles générales et qui envisage un sujet de droit unique et abstrait,
titulaire de droits et d'obligations. Cocceius a-t-il senti un problème qui risquait
d'anéantir ses efforts ? On peut imaginer la difficulté d'intégrer un droit féodal par
essence inégalitaire dans un code à forte inspiration iusnaturaliste fondé sur l'unité du
sujet de droit, dans le cadre d'une société encore farouchement attachée à ses
particularismes et à ses privilèges. Quarante ans plus tard, le Landrecht Prussien de
1794, confronté à la difficulté d'organiser l'unification d'une société encore
profondément féodale sur des principes juridiques abstraits et égalitaires, n'échappera
pas aux paradoxes d'une telle combinaison.
Mais la véritable innovation du projet de Cocceius, c'est l'inscription au coeur du code,
sous l'influence de l'Ecole du Droit naturel, de l'idée de système. Le code est présenté
comme un système clairet distinct reposant, pour chaque matière, sur la définition de
principes généraux naturels dont on doit pouvoir déduire l'application aux divers cas
69 miDEM, livre I, titre n, §15. p. 20.
"^0 miDEM, livre I, titre H, §19, p. 21. Les privUèges personnels sont accordés "aux Docteurs, aux
Professeurs, aux Ecclésiastiques, aux Soldats, aux Mineurs, aux Femmes, aux Etudians, &c..".
169
particuliers. Il forme un ensemble d'éléments liés entre eux par une chaîne logique
permettant de déduire d'un principe les conséquences nécessaires qui en découlent pour
les divers maillons de la chaîne. La logique géométrique s'impose dans l'ordre juridique
au pays de Leibniz et de Wolff. Cette innovation conceptuelle trace la ligne de partage
qui sépare le projet de Cocceius d'une simple consolidation étatique du droit; elle en fait
la première expression de ce mouvement de codification absolutiste fondé sur la raison,
l'esprit de système et le droit naturel, dont le succès ne fera que s'amplifier tout au long
de siècle. Mais là où les codes et les projets de code absolutistes choisissent de rompre
radicalement avec la systématique du droit romain, Cocceius décide de construire son
système en reprenant les fondements de la systématique justinienne. Ce choix explique
l'ambiguïté d'un projet qui fait le choix de la modernité mais qui s'avère incapable de
rompre avec l'héritage romain du Moyen Age. Il en explique aussi l'échec et le rejet par
un souverain plus favorable à un droit naturel national de tradition allemande.
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CHAPITRE VI : LE CODE PENAL DE BAVIERE (1751),
L'EXPRESSION D'UN ABSOLUTISME SANS LUMIERES
SECTION 1. UN CODE NEUF EN RUPTURE AVEC LA CONFUSION
DU DROIT COMMUN ROMAIN
Le Code pénal de Bavière est le premier code à vocation absolutiste du siècle. La
Bavière dispose, dès le début du 17e siècle, d'une compilation écrite du droit territorial,
avec le Landrecht Policey-Gerichts-Malefiz- und andere Ordnungen der
Furstenthumen Obem und Nidem Bayem, publié à Munich en 1616. Il s'agit en fait
d'une compilation laconique en 18 pages des dispositions les plus utilisables de la
Caroline, jointes à diverses lois et ordonnances propres à la Bavière. Cette ordoimance
criminelle (Malefiz Ordnung)qui subsistejusqu'aumilieu du 18e siècle ne réforme pas
mais consolideplutôt le droit criminel de la Bavièretel qu'il existait au siècle précédent
(0.
Un siècle et demi plus tard, après la paix de Fussner qui instaure le calme dans ses Etats
et la paix d'Achner (1748) qui rétablit la tranquillitéen Europe, Maximilien-Joseph III,
dernier prince électoral de Bavière, sent la nécessité de réformer les codes de ses Etats,
n confie au Baron von Kreitmaïr, alors vice-Chancelier du conseil privé et ensuite
ministre d'Etat, le soin de réaliser une nouvelle codification du droit bavarois dans les
domaines pénal et civil. Une double influence semble avoir poussé le prince : la
sympathie qu'éprouve Maximilien pour les idées de Christian Wolff (2) l'amène à
envisager une réorganisation rationalisatrice du droit selon les principes du droit
naturel, et le projet de codification entamé dès 1746 par Frédéric n en Prusse donne
l'impulsion définitive au projetbavarois. Von Kreitmaïr reçoitmandat de réorganiser le
droit pour mettre fin aux controverses et adapterla législationaux besoins de l'époque.
Le premier objet de travail désigné au Chancelier est la législation criminelle. En 1751,
le Codexiuris bavarici criminalis (code pénal) fait son apparition, bientôt suivi en 1753
d'un Codex iuris bavarici iudiciarii (code de procédure) et en 1756 d'un Codex
Maximilianeus bavaricus civilis (code civil). Chacun des codes est accompagné d'un
commentaire anonyme, écrit en fait par le Chancelier (3).
^Le droit criminel àcette époque est dominé en Bavière, comme ailleurs en Allemagne, par laCaroline,
qui en se combinant avec le droit romain et le droit canonique, est devenue la règle des tribunaux en
matière criminelle. Ch. VATEL, ibidem,p. 2.
2 O.F. ROBINSON, T.D. FERGUS, W.M. GORDON, An introduction to european légal history,
Trowbridge, 1985, p. 418. Dans sa jeunesse, Maximilien a eu comme tuteurun certainIckstatt, disciple
de Christian Wolff.
3Des extraits des actes de promulgation de ces trois codes sont rqjroduits inJ. VANDERLINDEN, op.
cit., pp. 399-401.
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Le Code pénal de Maximilien Joseph répond à un besoin d'ordre etd'unité : l'inégalité
des sujets devant la loi, l'arbitraire d'une jurisprudence autonome et la confusion qui
règne dans le gemeines Recht comme dans le statutarische Recht, malgré les diverses
"ordonnances spéciales "prises pour remédier à cet état de fait, sont "un frein à
l'administration de la Justice". Elles provoquent une insécurité juridique que l'on
déplore partout en Europe àcette époque. Ils'agit donc d'unifier un droit dispersé etde
réintroduire "l'ordre et la Loi (Zats und Ordnung) dans les Etats réunis deBavière et de
Haute-Pfalz".
Mais contrairement à ce qui est encore envisagé ailleurs, les auteurs du Code ne se
contentent pas d'une simple consolidation du droit étatique en réponse à l'insécurité. Le
pouvoir absolutiste en Bavière souhaite la création d'un "Code entièrement neuf qui
abroge "tous les autres droits, statuts et ordonnances" (4), même si sa base reste la
Caroline. Pour la première fois, l'idée de rupture fait son chemin, non seulement par
l'abrogation du droit préexistant mais surtout par l'interdiction formelle de recourir au
droit commun. Le chancelier von Kreitmaïr se sent lebesoin de justifier cette audace :
Précédemment, on aurait considéré comme un sacrilège de s'attaquer si hardiment au
texte sacré des Pandectes, en les abrogeant en tout ou en partie. Mais la pratique
actuelle ne partage plus ces idées superstitieuses : il ne fait pas de doute que chaque
Etat puisse, dans son territoire, modifier, suivant son bon plaisir, les lois romaines ou
autres lois de l'Empire lorsque ces dernières ne touchent pas à laconstitution impériale"
(5).
Désacralisant le droit romain, le Code permet d'affirmer ia primauté naissante d'un
légalisme nouveau qui correspond àune réalité étatique émergeant au sein de l'Empire.
D'une déclaration de principe à laréalité juridique de laBavière, il y a cependant une
marge. Le Code ne parvient pas, en fait, à briser véritablement le système des sources
en vigueur. C'est cedont témoigne leCode pénal de Bavière de 1813 qui éprouvera le
besoin de répéter, un demi-siècle plus tard, qu'à partir de sapromulgation comme code
général dans toute l'étendue du royaume, "toutes les lois particulières, ordonnances ou
coutumes précédemment existantes dans chaque province, perdront leur vigueur et
efficacité légale pour tous les objets qui sont traités dans le présent code" (6). Le
légalisme prôné par le Code de 1751 n'a de toute évidence pu éliminer ce droit
commun, résultat de la pratique et de la science des juristes, qui continue à subsister
dans l'Empire germanique comme complément des législations locales. Malgré
d'incontestables éléments novateurs, fruits de l'influence des Lumières, le Code apparaît
en fait plutôt comme le symbole d'une réorganisation centralisée du système judiciaire
et du contenu pénal pour les besoins d'un Etat absolutiste. Si, tant du point de vue
^Codex luris Bavarici Criminalis de anno MDCCLI, Munchen, 1756, patente de promulgation, nest à
noter que le code civil n'abrogera le droit existant que dans des cas précis. (G.TARELLO, op. cit., p.
258).
5VON KREITMAIER, Anmerkungen uber Codicem luris Bavarici criminalis, Munchen, 1756, cité in
CH^ATEL, Code pénal de Bavière, avec des explications tirées du commentaire officiel, op. cit., p.
®Edit de promulgation du Codepénal de Bavière, publié le 16 mai 1815, in IBIDEM, p. 11.
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formel que sur le plan du contenu, des éléments tirent incontestablement ce code vers la
réalisation d'un idéal juridique prôné par l'Aufklarung, on ne peut pour autant en faire le
vecteur d'un rationalisme et d'un humanisme pénal qui n'émergera concrètement qu'à la
fin du siècle.
SECTION n. UN CODE PENAL PRE-ILLUMINISTE
§ 1. Les premiers éléments d'mi code moderne
A travers le légalisme prôné par le Code pénal de 1751, émerge, en Bavière, le principe
de légalité des délits et des peines. Ce principe, qui sera l'objet du principal combat
mené par les philosophes éclairés en matière pénale au 18e siècle, est tempéré par
l'incomplétude d'un code qui n'a pas la prétention de prévoir tous les cas de figure
criminels et qui autorise le juge, en cas d'insuffisance de la loi, c'est-à-dire "dans les cas
criminels non prévus par le Code ou qui ne sont pas énoncés avec suffisamment de
clarté", à "donner une interprétationlégale et authentique" en recourant, "à l'équité ou à
l'interprétation analogique" (ex aequitate und analogia iuris ) 0.
Admettre le recours à une interprétation en équité a sans doute contribué à assurer le
maintien des autres sources du droitexistantes. Pour éviter un foisonnement intempestif
de l'interprétation qui fasse la part belle aux autres sources du droit abrogées, le code
prévoit d'assurer un certain contrôle du sens de la loi codifiée : en cas de doute sur
l'interprétation "légale et authentique", le juge peut renvoyer le cas au "Geheimer Rath",
un organe administratif dépendant du prince qui est chargé d'assurer l'orthodoxie de
l'interprétation. L'objectif de la manoeuvre est clair, car "de cette manière on évitera
autant que possible toutes les inégalités et les contradictions futures dans la
jurisprudence", déclare im législateur soucieux d'assurer l'uniformité du droit criminel
étatique dans le pays (8). Comme on l'a fait remarquer plus haut, le but semble loin
d'avoir été atteint. Il est probable que l'espace ouvert par une interprétation "en équité"
ait favorisé le maintien des autres sources du droit.
Par ailleurs, sur le plan de la forme, le "nouveau code pénal amélioré de Bavière" ouvre
la voie aux codes modernes. Divisé en deux parties, consacrées, la première, aux délits
et aux peines, la deuxième à la procédurecriminelle, il ébauche une séparation entre les
deux matières qui n'ira qu'en s'accentuant avec le temps. Le droit substantiel est
inauguré par un premier chapitre qui présente une série de principes consacrés aux
délits criminels et aux peines en général, avant de laisser la place à dix chapitres qui
^Codex Iuris Bavarici Criminalis de atmo MDCCU, op. cit., patente de promulgation.
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énumèrent les délits criminels suivant divers types d'intérêts à protéger. L'ensemble est
clôturé par un chapitre consacré aux peines. La division du Code, qui consacre la
séparation entre le droit pénal et la procédure pénale, ledroit pénal général et le droit
pénal spécial, avalise un découpage et un souci de systématicité résolument modernes.
Par contre, à l'intérieur des chapitres, les articles sont loin d'être aussi clairs et concis
que ne le réclame le rationalisme abstrait cher aux Lumières. Le codificateur bavarois
est tiraillé entre deux courants quine sont pas nécessairement faciles à concilier : d'un
côté, l'influence d'une pensée iusnaturaliste le pousse au système, à l'abstraction, à la
définition légale et rationnelle des incriminations et des peines. Del'autre, le besoin de
lisibilité du code l'amène à conserver un mode de rédaction casuistique qui fait la part
belle aux exemples, àune technique du "récit" plus habituelle aux citoyens de l'époque.
La partie spéciale du Code, généralement peu moderne de ce point de vue, témoigne de
cette dualité d'influences dont les effets se conjuguent plus particulièrement dans
certains titres (^).
§ 2. Un régime pénal d'Ancien Régime
A. DES INCRIMINATIONS TRADITIONNELLES
Quatre catégories d'incriminations sont visées par la partie spéciale du Code. La
première grande catégorie concerne les atteintes aux biens, au corps et aux moeurs
(chapitres 2 à 6). Sont visés le vol (chap. 2), l'homicide (chap. 3), les délits de
prostitution, d'exploitation de la prostitution et autres atteintes graves àla pudeur (chap.
4), 1adultère (chap. 5), l'inceste, le viol, le rapt des femmes avec violence, la polygamie,
la sodomie et autres pratiques contre-nature (chap. 6). Les atteintes à la religion, avec
les délits de blasphème, de superstition, d'hérésie, etc., constituent le deuxième groupe
dinfractions (chap. 7), suivi par les délits auxquels on attribuerait aujourd'hui une
nature politique comme les crimes de lèse-majesté, les troubles à l'ordre pubUc, les
meurtres, les incendies et destructions importantes (chap. 8); les infractions de type
économique représentent, avec les délits de faux, de fausse monnaie, auxquels
s'ajoutent, entre autres, le parjure, la rupture de serment et la déloyauté des
fonctionnaires, un quatrième volet (chap. 9). Enfin, la série se conclut avec deux
chapitt-es sanctionnant des atteintes à un ordre public du quotidien. Le chapitre 10 est
consacré au braconnage et le chapitre 11 aux mendiants indigènes et étrangers,
vagabonds, musiciens et "autres cas suspects semblables", aux spéculateurs, bandits,
bandes de voleurs "et autres contrevenants sans nom".
S. S. SCHUTZ, Die Entwicklung des Betrugsbegriffs in der strafgezetzgebung vom Codex Juris
Bavanci Cnminalis (1751) bis zum Preubischen strafgesetzbuch (1851), Munchen, 1988, pp. 9-11 C'est
not^ent dans le chapitre 9 consacré aux délits de fausse-monnaie et autres falsifications que les
définitions abstraites semélangent leplus à des exemples concrets.
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Dans ses rationalités incriminatrices, le Code pénal de Bavière ne se distingue pas
fondamentalement des autres codes du 18e siècle. On retrouve les grandes lignes d'une
pénalité qui s'évertue à protéger les intérêts d'un Etat en devenir, à interdire les atteintes
à une morale religieuse et naturelle, à protéger le bon déroulement de la vie économique
et de l'ordre public. Seul, en fait, le classement des divers intérêts protégés peut
surprendre. Les atteintes à la morale naturelle occupent une place privilégiée avec
quatre chapitres placés en tête du code alors que cette position est généralement
réservée aux intérêts "politiques", relatifs à la protection du prince et de l'Etat. Peut-être
faut-il y voir le rôle encore modeste que joue l'Etat comme mode d'encadrement de la
réalité sociale en Bavière.
B. LES VAGABONDS ET LES MENDLWTS, DELINQUANTS A PART ENTIERE
La faune hétéroclite des errants sans travail et sans domicile fixe est criminalisée.
Contrairement à ce que prévoyait la Caroline qui séparait le régime des vagabonds
(criminalisés) de celui des mendiants (assistés), le Code de Bavière englobe les deux
catégories de marginaux dans un même anathème pénal. La place qui leur est réservée
montre l'existence à cette époque en Bavière d'un souci pénal de régulation sociale qui
passe par le travail et la mise à l'écart d'individus récalcitrants ou incapables de s'insérer
dans le circuit économique. Ce sont clairement ici les contrevenants à une éthique du
travail qui sont visés, dans la foulée de cette politique de contrôle social inaugurée à
leur égard au 16e siècle dans l'Empire germanique par Charles-Quint.
Le titre du chapitre XI qui leur est consacré place dans un même groupe les vagabonds,
les mendiants, les fainéants, les usuriers, et autres suspects de même nature avec les
bandits et les bandes de voleurs qui traînent sur les routes et les grands chemins. Qui ne
peut justifier d'un domicile fixe et d'un travail honnête est soupçonné de se livrer au vol
et à d'autres délits pour assurer sa subsistance. L'idée n'est pas neuve, eUe est comprise
dans la définition du vagabondage donnée par la Caroline-, elle est seulement étendue
aux mendiants.
La gestion du problème des mendiants et des vagabonds en Bavière est donc
ouvertement pénale. Comme partout ailleurs, une distinction est opérée entre les
nationauxet les étrangers. Le régime des "sans travail" est particulièrementsévère pour
les étrangers : l'article 1 fait obligation aux mendiants, vagabonds, soldats sans armée,
écoliers en vadrouille, musiciens et bateleurs, etc., qui ne sont pas nés ou qui n'ont pas
été élevés dans le pays, ou qui s'y déplacent sans domicile, de quitter le territoire
bavarois. En cas de refus, s'ils sont repris à vagabonder ou à mendier, leur présence est
considérée comme une atteinte à la haute autorité de l'Etat et entraîne la peine capitale.
Peu importe qu'im autre délit ait été commis ou non, les hommes seront pendus et les
femmes passées par le fil de l'épée. Pour les nationaux, le régime est moins sévère :
lors du premier contrôle, ils seront renvoyés vers leur lieu de naissance ou mis à
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l'ouvrage dans des colonies de travail. En cas de récidive, ils seront enfermés dans des
maisons de travail où ils seront battus chaque semaine en fonction de leur constitution
physique. Si on les reprend encore à mendier ou à vagabonder, cette dernière peine
pourra être doublée (art. 4). En outre, si parmi cette population peu recommandable,
certains sont pris à se déplacer hors des voies principales, avec des porte-clés, des
pistolets ou d'autres armes, ils seront envoyés directement, même s'il n'existe aucun
indice de délit, dans les maisons de travail où ils seront battus comme les autres
pensionnaires (art. 5). Les contrebandiers sont soumis au même régime (art. 9) et font
l'objet, comme l'ensemble de cette population suspecte, d'une présomption de
culpabilité qu'ils doivent renverser s'ils veulent rester en liberté : c'est à celui qui erre
sur les routes à faire la preuve d'un moyen de subsistance honnête pour échapper au sort
qui lui est réservé (art. 7).
En 1750, la tendance à l'égard du vagabondage et de la mendicité en Bavière est donc
résolument à la répression. H s'agit d'éradiquer le danger que représentent pour l'ordre
public et pour l'ordre social ces individus dont les moyens de subsistance ne passent pas
par l'orthodoxie du travail. Une priorité consiste à séparer cette population dangereuse
du reste de la population honnête pour éviter tout risque de contamination. Pour ce
faire, la politique pénale de l'Etat bavarois prévoit une double ligne d'intervention.
D'une part, toute solidarité entre ces individus sans toit ni loi et le peuple est proscrite :
il y a belle lurette que le mendiant et le vagabond ne sont plus ces envoyés de Dieu qu'il
faut entretenir charitablement; la charité privée à l'égard de ces profiteurs est défendue;
il est interdit de les aider, de leur faire l'aumône ou de leur donner abri, qu'ils soient
indigènes ou étrangers, sous peine d'être envoyé soi-même dans une maison de travail
pour y subir un traitement identique (art. 6). D'autre part, on organise la mise à l'écart
de ces individus dangereux dont le comportement est érigé en délit. Les étrangers sont
renvoyés dans leur pays d'origine ou pimis de mort s'ils n'obtempèrent pas, alors que les
nationaux sont pris en charge par une politique d'assistance publique répressive axée sur
le travail, l'enfermement et la punition corporelle. Mais à la différence de la politique
prônée par Charles-Quint au 16e siècle, le volet répressif et pénal l'emporte largement
sur une politique d'assistance qui n'est plus qu'un souvenir. La mendicité et le
vagabondage sont bel et bien des délits qui trouvent leur place dans le code pénal.
C. LE REGIME DES PEINES : UNE PENOLOGIE TRADITIONNELLE A LA
DISCRETION D'UN "JUGE-ARBITRE"
Parmi les principes généraux énumérés au chapitre 1er du Code Pénal, on trouve le
principe de la proportionnalité des délits et des peines, revendiqué pour lutter contre
l'arbitraire des peines. L'article 11 précise que les peines qui portent sur la vie, le corps,
l'honneur ou les biens, seront proportionnelles à la gravité des délits (art. 11). Cette
revendication traditionnellement liée au courant humaniste pénal qui émerge dans la
deuxième moitié du siècle est sans doute la seule marque de "modernité" d'un régime
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pénologique caractérisé, pour le reste, par des peines classiques pour l'Ancien Régime
et par une procédure qui n'accorde toujours qu'un minimum de moyens de défense à
l'inculpé (^®).
Les peines sont donc fonction de la gravité des délits qui sont rangés, de ce point de
vue, en trois catégories. Les délits légers (leviora) sont passibles de peines
d'emprisonnement, d'amende, d'infamie ou d'autres peines similaires comme le
bannissement ou l'exposition publique (art. 9). On relève également, parmi ces peines
énumérées à l'article 9 pour des délits légers, l'imposition d'un travail à domicile ou d'un
travail au profit de la ville ou de l'Eglise. L'article 10 prévoit encore lapossibilité d'une
"conciliation" pour des fautes minimes qui sont avouées. Ces trois dernières peines ne
sont pas sans intérêt à l'heure oîi aujourd'hui les prestations communautaires, le travail à
domicile sous surveillance électronique et la conciliation connaissent un regain d'intérêt
dans le champ pénal. Les délits graves (graviorà) sont punissables de sanctions
corporelles classiques pour l'époque ou de lapeine de mort, etles délits les plus graves
(atrocissima) sont punis par une peine de mort "pénible etlente" (art. 2), l'exécution de
lapeine de mort pouvant secombiner avec diverses tortures (art. 6).
On notera encore l'apparition du principe des circonstances aggravantes ou atténuantes
prévues à l'article 12 pour certaines catégories désignées d'infracteurs. Dans ce
contexte, et dans la lignée de la Caroline de Charles-Quint, des régimes particuliers
sont prévus pour les enfants de moins de 14 ans, pour les 14 -18 ans et pour les
vieUlards (art.14-16). Les fous, les mélancoliques et les fous furieux bénéficient aussi
de circonstances atténuantes, pour autant qu'il soit établi qu'ils ne "jouent pas la
comédie" etqu'on empêche "ces individus dangereux de nuire encore à lasociété" (art.
17). Les alcooliques bénéficient également de circonstances atténuantes, sauf en cas de
récidive (art. 19).
Parmi les autres principes généraux, la tentative, lacomplicité et laparticipation sont
envisagées au chapitre 12. La tentative est réprimée, mais de manière moins sévère que
le délit. Le juge aici un pouvoir d'appréciation quant àla peine àimposer au délinquant
(art. 3). En matière de complicité, le code pénal prévoit un large dispositif destiné à
dissuader de participer àquelque degré que ce soit àla commission d'un déUt. Celui qui
assiste volontairement et en connaissance de cause un délinquant est assimilé au
délinquant principal, peu importe que sa participation se matérialise par des actes ou
des paroles (art. 7). Celui qui conseille, incite, fournit l'occasion, ou même secontente
d'applaudir au délit, sera puni par le juge selon une peine laissée à l'appréciation de ce
dernier (art. 6). Le fait de fournir un abri à un coupable est une présomption de
complicité qui mérite punition, même si des circonstances atténuantes peuvent résulter
de liens d'alliance avec le criminel ou d'une situation professionnelle qui amène à
héberger le public (art. 8-9). Enfin, il faut mentionner encore l'obligation faite aux
citoyens de dénoncer àtemps ' les délits dont ils ont eu connaissance ou de s'y opposer
M. ANCEL, op. cit.,p.l8.
177
s'il n'en résulte pas de danger direct pour eux. La non-dénonciation d'un délit en train de
se préparer est punie plus sévèrement lorsque le dénonciateur potentiel occupe une
fonction officielle qui renforce son obligation de dénonciation (art. 2-3).
Enfin, pour clôturer cette question des principes généraux des peines, on relèvera que si
le principe de légalité des délits connaît un début d'application, celui de la légalité des
peines reste aléatoire. Le chapitre 12, consacré aux principes généraux des peines,
évoque à plusieurs reprises le principe de peines confiées à l'appréciation du juge, pour
les délits moins importants, il est vrai. De manière assez classique pour la pénologie de
l'Ancien Régime, la pénalité légale est ici complétée par une pénalité laissée à
"l'arbitrage" des juges. Par ailleurs, l'égalité des individus devant la peine n'est pas
encore envisagée : ainsi, les nobles, même si leur origine est en principe indifférente,
sont autorisés à troquer la peine de mort ou les peines d'infamie contre une peine
d'emprisonnement ou d'autres peines similaires (chap. I, art. 25).
CONCLUSION
La Bavière est le premier Etat absolutiste européen à se doter d'un code pénal
spécifique. Celui-ci se présente comme une oeuvre de transition entre la consolidation
et la codification absolutiste. A ranger parmi les éléments de modernité de ce Code, la
proclamation d'un code neuf qui ne se contente plus d'être la simple consolidation
étatique du droit existant, mais qui a la prétention d'être la source unique du droit
étatique. Le Code pénal de Bavière abroge officiellement, même s'il ne semble pas y
parvenir dans les faits, les autres sources du droit, y compris ce droit commun romain
dont ont tant de mal à se défaire à la même époque les théoriciens de la consolidation en
Italie et les premières tentatives de codification réformatrice en Prusse et en Autriche.
Cette récusation ferme du droit romain, au nom de l'affirmation d'un droit national
nouveau, est bien l'innovation majeure du Code de Bavière de 1751. Elle est d'autant
plus remarquable que le CodexMaximilianus Bavaricus civilis de 1756 n'affiche pas la
même prétention, donnant la priorité à certains statuts et reconnaissant le rôle
subsidiaire du droit commun romain (^i). Le Code pénal bavarois revendique aussi
clairement le recours à une systématisation juridique faisant la placeà l'abstraction pour
les besoins d'un système de justice rationnel, cohérent et plus sûr. A ce titre, même s'il
n'atteintpas ses objectifs, il ouvrenéanmoins une brèche dans laquelle vont s'engouffrer
les souverains absolutistes de la deuxième moitié du 18e siècle.
D'un point de vue formel, celui de la codification comme mode d'organisation et de
structuration du droit, le Code bavarois réalise également un saut qualitatif
considérable. Le code n'est plus ici un code général; le droit pénal est doté d'un statut
autonome et n'est plus classécomme une branche du droit privé. Le partageau sein du
0.F. ROBINSON, TD. FERGUS, W.M. GORDON, op.cit..p. 418.
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droit pénal entre le droit substantiel et la procédure, ainsi que la séparation entre les
principes généraux et le droit pénal spécial, constituent d'autres éléments formels qui
accentuent le caractère novateur de ce code d'un point de vue de technique législative.
Mais, on l'a précisé plus haut, cette émergence d'une formalisation moderne est encore
largement contrebalancée à l'intérieur du Code par ime méthode d'explication narrative
héritée du Moyen Age. Sur le plan du contenu pénal en outre, le Code de Bavière
n'annonce que de très loin les bouleversements qui vont marquer la fin du siècle.
L'influence de Wolff est restée limitée. Certains principes "éclairés" sont bien ébauchés.
La légalité des délits et la proportionnalité des délits et des peines sont revendiquées en
réponse au désordre du droit et à l'arbitraire des juges, mais elles sont loin d'avoir la
rigueur qui s'imposera à la fin du siècle. Les principes de légalité des peines et d'égalité
des sujets de droit devant la loi pénale n'émergeront par contre que plus tard. La
pénologie est classique pour l'Ancien Régime, c'est-à-dire axée sur des peines
corporelles, infamantes et exemplaires. L'emprisonnement n'a pas encore le rôle qui va
devenir le sien, n'étant envisagé, comme en France, que pour les délits les plus légers ou
comme remède à ce délit à part entière que constitue l'indiscipline d'une population de
mendiants, de vagabonds, ou de fainéants.
Le Code bavarois n'est donc pas encore marqué par ce double mouvement de
rationalisation et de systématisation, d'humanisme et d'égalitarisme qui est l'apanage
des Lumières et qui influencera, dans des proportions diverses, les codes pénaux
ultérieurs. H se situe d'une certaine manière dans l'antichambre du mouvement de
l'humanisme pénal qui va se déployer dans les années suivantes. Il ne faut pas s'étonner
dès lors, conclut Charles Vatel, pénaliste français du 19e spécialisé dans la traduction
des codes allemands, que "cette oeuvre ne s'élève pas au dessus des idées de l'époque,
que la dureté des peines y domine, que les supplices y soient multipliés et cruels, que la
torture y soit conservée, ainsi que les peines en cas de simple suspicion (Verdacht-
straffen), tandis que la défense des accusés et les voies de recours contre les jugements
criminels sont interdites, et que les vices des législations contemporaines y trouvent
place sans exception..." (}^).
Ce code pénal, encore largement influencé par les réalités politiques et sociales de
l'Ancien Régime, sera remplacé en 1813 par un nouveau Code pénal bavarois rédigé
par Feurbach. Avec ce code, la Bavière clôturera le mouvement historique de
codification qu'elle a inauguré soixante ans plus tôt, poussant jusqu'à l'extrême les
principes de légalité et de système issus de cette réaction politique et philosophique à la
politique arbitraire de l'Ancien Régime (^3) p^j- ja suite, plusieurs codes du 19e se
construiront dans la ligne de la tradition codificatrice bavaroise (i^).
12 Ch. VATEL, op. cit., p.4.
Le Code pénal de 1813 a pour vocation, selon son promoteur Maximilien-Joseph de Bavière, de
"mettre la législation du royaume en harmonie convenable avec les progrès de la nation et les innovations
de notre siècle, et à réunir, sous une loi commune, les différentes parties de notre royaume" (Edit de
promulgaticm du code pénal de 1813,op. cit., p. 11).Aprèsun premierprojet conçu en 1901 sur des bases
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entièrement nouvelles par un pénaliste renommé, Gallus-Aloys Kleinschrod, Paul-Anselme Feurbach est
chargéen 1804de réaliserun nouveau projeten tirantprofitdes nombreux codesrécentsdéjà publiésen
Toscane (1786), en Autriche (1788), en France (1791) et en Prusse (1794). Le code, oeuvre de doctrine
d'un philosophe pénal, a vocation d'être un "traité complet et systématique", conçu sous une forme
scientifique, logique et dogmatique : " toutce qu'il estpossible d'obtenir dans uneoeuvre législative, par
la théorie pure, par la poursuite rationnelle d'un certain principe, par la clarté et la fermeté du langage
portées au plus tout degré, et par le sens logique le plus délicat, tout cela se trouve réalisé dans le code de
Bavière" (M.MUTERMAIER, Appréciation critiquedu Code pénal de Bavière, observations théoriques
et pratiques. Extrait de l'ouvrage intitulé La législation pénale dans son développement progressif
apprécié d'après les règles de la science et les expériences faites sur de nouvelles législations et les
difficultés de la codification, enayant particulièrement égardauxdélibérations desprojetsde code pénal
dans les étatsconstitutionnels, Heidelberg, 1841,1, pp. 18et sv., reproduit in Ch. VATEL, op. cit., pp.
363-368). L'esprit de système marque un code ba^sur l'intimidation. Le principe posé par Feurbach est
celui de la préventiongénéralequi doit être recherchéepar l'effetd'une contraintepsychologiqueobtenue
en travaillant sur la sensibilité des honmies et en montrant à chacun "que son action sera inévitablement
suivie d'un mal plus grand que le déplaisir produit par la non-satisfaction de son désir" (P.A.
FEURBACH, Prolégomènes du traité de droit pénal de Feurbach sur la définition, les sources, les
sciencesauxiliaires et la bibliographiedu droit pénal, § 8, cité in IBIDEM, p. 368).
Par ailleurs, un commentaire du code, correspondant à l'exposé des motifs et extrait des procès-verbaux
du Conseil d'Etat (Anmerkungen zum strafgesetzbuche fUr das Koeningreich Bayern;, (nach den
ProtoKollendes Kôniglichen geheimen Raths,Munchen,1813, 3 vol.) est érigé en commentaire officiel
auquel on confère l'authenticité de la loi elle-même. Le principe de légalité s'affirme ici avec une
plénitude encore jamais atteinte, puisque le gouvernement bavarois interdit d'imprimer tout autre
commentaire du texte, s'érigeantainsi en interprète uniqueet prescrivantpar exemple aux enseignants
universitaires de s'en tenir uniquement au texte du code et au commentaire officiel dont il se réserve
l'impression. (Voir M. ROSSHIRT, Appréciation du Code de Bavière. Observations théoriques et
critiques. Extrait reproduit in Ch. VATEL, op. cit., pp. 357-362). On est pris ici dans cette illusion,
partagée un momentpar les codificateurs de la Révolution Française, d'uncode commesystèmecomplet
de législation et de science objective du droit dont la rationalité se suffit à elle-même. Systématicité,
rationalité et complétude d'uncodequirepose surl'intimidation et dontl'interprétation est garantie par un
commentaire officiel... on ne peut s'empêcher de penserque Bentham, qui cherche un peu partout à
réaliser son projet de "Pannomion", a dû regarder avec envie cette réalisationqui met en pratique ses
principes de législation. Biensûr, ce codepêcheparfois par manque de clartéet de simplicité : on pense
entre autres aux articles 60 sur les trois sortes de tentatives, à l'article 74, 87 et suivants sur les
différences entre la complicité et l'auxiliation et les divers degrés prévus à l'intérieur de ces deux
catégories; il n'empêche que les diverses innovations qu'il introduit en font un précurseur non
négligeable : on pense au système des peines parallèles prévu par les art. 19 et suivants (substitution de la
peine de la forteresse à la peine des fers, de la maison de force ou de la maison de travail); à l'ébauche
d'un principe de libération conditionnelle avec les articles 13 et 16 qui prévoient une libération après
exécution des trois-quarts de la peine d'arrêt dans une maison de force ou de travail; à l'introduction
d'une sentence indéterminée avec l'article 12 qui dispose que la peine de maison de force
(Zuchthausstrafe) est à durée détermmée ou indéterminée, avec libération possible après 16 ans pour
autantque le condamné ait eu une conduite irréprochable pendant 10 ans. M. Ancelrelève à cet égard
que le système des peines parallèles n'apparaît en législation qu'après 1830, que la libération
conditionnelle ne se r^and pas avant 1860 et que l'Europe ignore toujours le principe des sentences
indéterminées en 1890 (M. ANCEL, op. cit., p. 23).
Le Code pénal de Bavière sera repris par divers Etats allemands, dont les Duchés D'Oldenburg en
1814,de Saxe-Wehnaren 1838, de Wurtenberg en 1839,de Hanovreet Brunswicken 1840, de Hersse-
Darmstadt en 1841 et de Bade en 1845. Le codebavarois va influencer la législation descantons suisses
de Saint-Cîall (1819) et de Bâle (1821). Dest traduit en suédois et son influence se fait sentir jusqu'en
Grèce, où leCode pénal de1834, qui remplace un code inspiré du Code pénal français de1810, leprend
pour modèle.
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CHAPITRE VII : LA GRANDE INSTRUCTION DE
CATHERINE II DE RUSSIE (1767).
SECTION L LA CODMCATION EN RUSSIE AVANT CATHERINE H
(16E-18E SIECLE) (i).
§ 1. La Sudebnik d'Ivan III de 1497
C'est à la fin du 15e siècle qu'Ivan m parvient à créer, sur les restes d'un paysage féodal
morcelé, un Etat russe unifié et fortement centralisé. Le renforcement du pouvoir central,
dans un Etat qui se ferme à l'influence européenne (2) se traduit par la création d'un
système judiciaire à trois degrés de juridiction : des tribunaux de district, un tribunal de
province et la cour suprême de Moscou constituent les trois échelons d'im appareil de
justice hiérarchisé (3). En 1497,la Sudebnik d'Ivan IH, le premiercode général de l'Etat
russe imifié, vient traduire sur le plan juridique cette évolution étatique. Cette fonction
politique n'est pas sans impact sur son contenu : s'il a vocation de consolider le droit
coutumier, les codes de lois et les autres chartes réglementaires en vigueur sur le territoire
russe, le Code d'Ivan HI n'hésite pas à consacrer diverses dispositions nouvelles rendues
nécessaires par la réorganisation centralisatrice de l'Etat russe.
Le Code d'Ivan ni fait une large part au droit pénal. Mis au service des intérêts d'un Etat
féodal, le Code se caractérisé par une liste importante de "crimes contre l'Etat" et la
répression sévère des "criminels évidents et connus", au rang desquels on range ceux qui
attentent, d'une manière ou d'une autre, à l'ordre et aux intérêts féodaux des classes
dirigeantes. L'échelle des peines est particulièrement sévère pour ces derniers qui, au
terme d'une procédure "de recherche" (inquisitoire), sont bien souvent condamnés à la
peine capitale C^). La torture et les supplices sont monnaie courante dans une pénalité
"atroce" qui punit des peines les plus raffinées voleurs, hérétiques, sorcières, et autres
délinquants, alors que le noble qui tue son esclave ne subit toujours aucune peine (5).
1Ce paragraphe introductif est basé sur des sources de seconde main, nne nous est malbeureusement pas
possible d'avoir accès aux textes originaux.
2 H. HAUSER, A. RENAUDET, op. cit., pp. 395-402. L'élément-clé de cette évolution est lachute de
Novgorod,consomméeen 1494. Ivan ni ferme le comptoirhanséatique, déporte des millias de citoyens
qu'il remplace par des Moscovites. La route de la Russie est fennée aux influences occidentales.
3A. RAMBAUD, Histoire de laRussie, Paris, 1913, p. 247.
V.I.BOUGANOV, LedroitpéruU et l'échelle despeinesenRussie de lafin du XVe au premierquart du
XVIIIe siècle, in La Peine. Deuxième partie (Europe avant le XVIIIe siècle). Recueils de la société Jean
Bodin.pour l'histoire comparativedes institutions, LVI, Bruxelles, 1991,pp. 235-236. Parallèlementà la
procédure de "recherche", uneprocédure accusaloire existe pourlesautres types dedélits moins graves.
5 A. RAMBAUD, op. cit., p.248
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Le Code d'Ivan m reste lacunaire sur bien des points, notamment en ce qui concerne
l'organisation administrative de l'Etat. Ces lacunes sont partiellement comblées par les
"ukazes" des tsars et par un droit coutumier qui continue à se développer en ordre
dispersé. Une tentative de compilation est entreprise en 1550 avec la création d'un "Code
des Tsars", rapidement dépassé, il est vrai, par une multitude d'"ukazes" particuliers
périodiquementajoutés au Code à titre d'"articles complémentaires du Code" (^). Sur le
plan pénal, l'intensification de l'exploitation féodale et les révoltes des masses populaires
au 16e siècle renforcent la protection des intérêts féodaux et la lutte contre "les brigands
évidents". Cinq ans après le Code, un édit du tsar, le "Prikase de brigands", vient
détailler la procédure d'instruction et fixer l'échelle des peines pour les brigands et les
"criminels évidents et connus", ainsi que pour ceux qui les cachent ou leur offrent un
concours quelconque (7). H s'agit, comme ailleurs en Europe, de freiner toute forme de
lien ou d'identification entre le peuple et cette lie de la société qui défie l'ordre social.
Au cours des années qui suivent, les "ukazes" et les édits des Tsars, les arrêts de la
"Douma boyarde" - un conseil de justice qui rend les jugements au nom du souverain - et
les règlements se multiplient en matière judiciaire et pénale. Cette multitude de sources
favorise im ensemble législatif contradictoire et sans ordre qui renforce le flou et
l'arbitraire judiciaire. Le temps est venu d'ordonner et d'unifier une législation éclatée. Le
vent de révolte qui se met à souffler sur le pays réel, exaspéré par les excès de
l'administration, va favoriser une initiative d'envergure destinée à répondre au profond
désir de réforme.
§ 2. Le Code de Concile (1649)
En 1648, des émeutes secouent Moscou et d'autres villes importantes du pays. En cause,
l'administration dont la rapacité et les abus exaspèrent le peuple des villes. Convaincu par
les manifestations de colère populaire de la nécessité de réformes judiciaires et
législatives, le tsar Alexis Mikhailovitch convoque une assemblée (Sobor) pour la
rédaction d'un nouveau code. Des délégués, représentant principalement les villes et la
noblesse militaire, sont chargés de la rédaction d'un code général dont les 25 chapitres
envisagent la procédure judiciaire, le droit public, le droit civil et le droit pénal (8).
Le Sobornoe Oelozhenie, ou Code de concile, constitue une étape importante dans
l'histoire de la codification. Parce que s'il répond à un besoin d'unification et de
clarification du droit, il apparaît aussi comme outil de réforme. Le Code de concile
constitue d'abord la consolidation en un seul corps d'une masse d'anciennes dispositions
du droit russe en vigueur. Mais il y ajoute diverses normes empruntées au droit de
Byzance et au Statut de Lituanie, et n'hésite pas à introduire des dispositions entièrement
^ S. PLATONOV, Histoire de laRussie, des origines à 1918, Paris, 1929, p. 397.
7 VJ. BOUGANOV, op. cit., p.238.
8 S. PLATONOV, op. cit., pp. 398-399.
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nouvelles en réponse au besoin de réformes sociales qui préside à son élaboration (9).
Autre particularité remarquable, le Code, dont les articles sont promulgués au fur et à
mesure de leur adoption, prévoit lui-même sa propre réforme : l'article 2 du chapitre X
établit le principe d'une révision périodique "au fur et à mesure que le besoin s'en fait
sentir" des dispositions codifiées (i®). Le fondement réformateur de l'entreprise a sans
doute influencé sa conception temporelle : l'évolution d'une société en pleine mutation
rend difficile une conception figée de la temporalité juridique et impose l'ajustement
incessant d'un code qui subit des transformations continuelles. De 1649 et 1690, l'année
où débute le règne de Pierre le Grand, 1535 articles viennent s'ajouter au texte initial (^i).
Parmi les principales réformes opérées par le Code de 1649, on retiendra l'officialisation
du servage qui répond aux besoins de la noblesse militaire, l'interdiction faite au clergé
d'acquérir de nouveaux biens patrimoniaux, la soumission des ecclésiastiques au droit
commun judiciaire, et la reconnaissance d'un statut accordé à la population urbaine des
artisans et des commerçants. Ces trois points sont fondamentaux parce qu'ils marquent
l'amorce d'une évolution qui sera consacrée un siècle plus tard par l'entreprise de
codification de Catherine n ; le clergé ne sera pas représenté dans la "Grande Assemblée
législative" de 1767 chargée de rédiger un nouveau code de lois russes, alors que le tiers-
état des villes y sera bien présent. La condition des serfs sera, elle, au centre de
nombreux débats.
En matière pénale (^2), la logique des incriminations codifiées est dominée par la
protection d'une rationalité socio-politique et religieuse. Les "révoltés contre l'Eglise", les
"brigands" qui contreviennent à l'ordre juridique féodal et les "criminels d'Etat" qui
attentent à la personne ou à l'autorité du tsar et de ses représentants sont sévèrement
réprimés, au même titre que les fonctionnaires du pouvoir central qui commettent des
délits dans l'exercice de leur fonction. La conservation d'un ordre social périodiquement
secoué par l'agitation populaire suscite une législation pénale particulièrement sévère. Le
Code prévoit 35 infractions passibles de la peine capitale et de châtiments exemplaires
destinés à faire expier le coupable sur la base du principe du talion et à intimider le public
"pour faire passer l'envie d'y revenir à ceux qui le regardent" (^3) Outre les peines
capitales, agrémentées au besoin de supplices comme la roue ou l'écartèlement, la
9 IBIDEM, pp. 398-399 : "...On aspirait avant tout, souvent sans s'en rendre compte, à une
transformation radicale des principes et normes régissant la vie sociale. On demandait, non une
conHnnation et une codification des anciennes lois, qui n'étaient pas faites pour faciliter la vie, mais leur
révision et leur amendement, en conformitéavec les nouvellesexigencesde la vie. Bref, on exigeait des
réformes (...) En outre, nous nous trouvons en présence, non d'une réunion, d'une juxtaposition
mécanique de matériaux anciens, mais d'une véritable tentative d'élaboration de ces matériaux. Le Code
contient beaucoup de dispositions législatives nouvelles...pas toujours destinées à compléter et à corriger
les détails de la législation antérieure : elles présentent souvent le caractèrede profondes réformes sociales
qui répondent à des exigences de l'époque".
F. X. COQUIN, Là Grande CommissionLégislative 1767-1768. Les cahiers de doléances urbains
(province de Moscou), Paris-Louvain, 1972, p.7.
S. PLATONOV, op. cit., p. 417.
12 En janvier 1669, des Articles supplémentaires relatifs aux affaires de vol, de brigandage et de meurtre
viennent refondre et amplifier la matière pénale du Code de 1649, ajoutant 128 articles aux 130 articles
existantsqui portaient sur cette matière (ibidem, p. 419).
13 V.I. BOUGANOV, op. cit., p. 239.
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pénologie du Code repose sur un éventail varié de peines mutilatoires. Les coups de fouet
et de knout, qui deviennent une peine infamante lorsque l'inculpé est traîné et "knouté" en
public, complètent un arsenal de peines principalement corporelles. Une particularité dans
cet éventail de peines classiques pour l'époque : la privation de liberté, sous la forme de
l'emprisonnement ou d'une assignation à résidence, trouve un début d'application avant
de se généraliser à la fin du 17e siècle. Contrairement à la pénologie laïque de l'Europe
occidentale sous l'Ancien Régime, qui ne fait pas de la privation de liberté une peine à
proprement parler, on emprisonne bien à titre punitif en Russie. Les bagnards, mis aux
arrêts pour une semaine, pour un mois, pour un an ou plus, et même parfois à perpétuité,
sont mis aux ttavaux forcés ou utilisés, dans leur exil involontaire en Sibérie ou ailleurs,
pour réprimer les révoltes populaires (i'*).
§ 3. L'échec d'une tentative de codification radicalement
novatrice sous Pierre le Grand (1682-1725)
Sous Pierre le Grand, l'évolution absolutiste de ce qui forme l'Empire russe en 1721,
s'accentue. L'empereur devient la source de tout pouvoir : la loi exprime la volonté du
souverain, l'administration se contente de la mettre en oeuvre, et la justice de l'appliquer
aux cas qui lui sont soumis. Le souverain russe, qui ouvre à nouveau son pays aux
influences de l'Occident, multiplie les ukases, les statuts et les règlements destinés à
renforcer une politique absolutiste qui privilégie les intérêts de l'Etat
Pierre le Grand comprend rapidement la nécessité d'unifier et de systématiser la
législation de l'Empire. La situation du droit en Russie est chaotique : depuis le Code des
Etats Généraux de 1649, les édits impériaux se sont multipliés, créant un fatras législatif
que diverses commissions tentent en vain d'ordonner. Un ukaze du 18 févier 1700
charge une "chambre du Code", composée de boïards, de hauts fonctionnaires et de
membres de l'administration centrale, de réviser le Code de 1649. La tentative, qui
n'aboutit pas, est renouvelée en 1714, puis en 1720. Cette fois, la commission, que des
spécialistesétrangers sont invités à éclairer,ne reçoit plus pour mission de remettre à jour
l'anciencode, mais bien de constituerun nouveaucode calqué sur la législation suédoise
épurée des dispositions inapplicables à la Russie (i^). Le manque de juristes compétents,
le fossé entre une législation étrangère que les commissaires sont censés transposer dans
l'univers russe et les réalités de l'Empire, le caractère bureaucratique d'un projet que
Pierre le Grand n'estimepas nécessaire de soumettre à la consultation du pays, expliquent
l'échec d'une tentative autocrate. Elle est néanmoins prémonitoire : cinquante ans plus
tard, Catherine n tentera elle aussi de renouveler l'ordre juridique russe en allant chercher
à l'étranger l'inspiration d'un projet réformateur.
14 ibidem, p.240.
15 F. X. COQUIN, op. cit., p. 8.
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En matière pénale, la politique absolutiste de Pierre le Grand accentue la protection de
l'ordre public et religieux, au nom de la "raison d'Etat". Un ukaze du 24 décembre 1714
proclame que "tout ce qui peut causer le mal et le dommage à l'Etat, est un crime". Un
autre du 19janvier1721 prévoit depunir "toute rébellion, émeute ou insoumission" par la
potence, à des fins d'intimidation et de prévention générale. Tant les crimes contre
l'Eglise que les crimes politiques et les autres délits qui portent atteinte à l'ordre social
féodal, sont sévèrement réprimés. La répression s'abat, brutale et immédiate, sur les
paysans révoltés et les insurgés des villes. Un Statut militaire de 1716 énumère 122
infractions méritant unepeine demort ordinaire ouqualifiée (avec supplice). Les peines
corporelles demutilation, lespeines infamantes et lespeines patrimoniales complètent un
tableau pénologique qui accentue la place faite à l'assignement à résidence et à
l'emprisonnement : la condamnation au bagne est monnaie courante pour les auteurs
d'infractions légères qui côtoient dans leur exil forcé les gueux, vagabonds et autres
personnes désargentées incapables de payer leurs dettes (i®). Les vagabonds et les
mendiants sont arrêtés, les premiers conduits dans des maisons de travail et les seconds
accueillis dans des hôpitaux (i^). Sur le plan procédural, la procédure inquisitoriale
s'impose avec son cortège de supplices C^^).
La répression pénale concentre l'essentiel de son action sur les crimes et les délits socio-
politiques au nom des intérêts de l'Etat. Elle participe de la sorte au renforcement d'une
rationalité bureaucratique étatique quiassure le maintien deséquilibres dusystème social
russe en protégeant les intérêts des classes possédantes. Un code eût pu couronner cet
effort de centralisation étatique. Pierre le Grand, on le sait, échouera dans son dessein
codificateur. Ses successeurs, qu'il s'agisse de Catherine 1ère (1725-1727), de Pierre n
(1727-1730), d'Anna Ivanovna (1730-1740) ou d'EUzabeth (1741-1762), reprennent le
projet avorté, mais sans beaucoup plus de succès : le concours des administrés eux-
mêmes manque à la réussite de l'entreprise (^9), L'accession au trône de Catherine n
relance le mouvement. L'impératrice évite l'écueil en convoquant rapidement une
16 IBIDEM, pp. 241-243.
A. RAMBAUD, op. cit., p. 246.
il faudrait évidemment savoir cequ'entend par"expertise médico-légale" et "expertise psychiatrique" cet
auteur du début du 20esiècle probablement influencé par des concepts qui florissent à son époque. On
fera remarquer que Rambaud énonce le recours à ce typed'expertise dansles tribunaux inférieurs, donc
pour les délinquants "mineurs" susceptibles, plus que d'autres, d'être sanctionnés par une peine
d'emprisonnement. L'emprisonnement aurait-il été lié de façon précoce, en Russie, à une certaine
médicalisation dela répression pénale ?L'hypothèse vaudrait lapeine d'être vérifiée (IBIDEM, p. 244).
En 1726, Catherine 1ère tente, sans succès, de ranimer la commission de 1720, en lui adjoignant
quelques représentants dediverses couches dela population. Son successeur, Pierre H,convoque en 1728
une nouvelle commission chargée decompléter leCode de 1649 enoubliant leprojet d'un code inspiré de
l'étranger. Anne Ivanovna crée à son tour une "nouvelle commision ducode" qui siégera pendant toute la
durée de son règne sans laisserde tracemarquante de son travail. Dès sa montée sur le trône, Elizabeth
réunitune"commission derédaction du Code" chargée de "composer desloisclaires, accessibles à touset
confonnes à la situation actuelle". La commission est élargie en 1761 par un décret qui insiste surla
nécessité d'une collaboration etde l'assistance de lasociété entière. Ses travaux sont interrompus par la
mort de l'impératrice (IBIDEM, pp. 10-13).
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assemblée législative qui associe les "Etats" aux travaux de codification, comme le
réclamait déjà sous Pierre le Grand, le philosopheIvan Pososkov (^O).
SECTION IL LE NAKAZ DE CATHERINE II : UN CODE DE
PRINCIPES DIRECTEURS INSPIRES PAR MONTESQUIEU ET
BECCARIA (21)
§ 1. La Grande Commission Législative (1766- 1768)
A sa montée sur le trône, Catherine n décide de vaincre les résistances à la réforme
unificatrice des lois russes. Le chaos juridique est considérable et les premiers résultats
peu encourageants : en 1763, la commission instaurée sous Elizabeth, qui n'a pas été
officiellement dissoute, fait état de l'impossibilité de rassembler ou même de faire un
inventaire complet des lois, des statuts, des ordonnances et des ukazes. La "Grande
Catherine" ne se décourage pas pour autant et décide de faire un code neuf, "de définir
pour tous les habitants, et, plus généralement pour toutes les affaires de l'Empire, des
règles convenables, rédigées et sanctionnées par moi" (^2).
20 K. WALISZEWSKI, Le roman d'une impératrice. Catherine IIde Russie, d'après ses mémoires, sa
correspondance et les documents inéditsdes archivesd'Etat, Paris, 1894,p. 336.
21 Nous avons trouvé trois éditions de l'Instruction de Catherine n à la Bibliothèque Royale de
Bruxelles. Une édition de Lausanne (1769), une édition dYverdon (1769) et une édition de l'Académie des
Sciences de Saint-Pétersbourg (1769), reproduite par P. LEDIEU in Une oeuvre inédite de Diderot.
Observations sur l'Instruction de S.M.I. aux députés pour la confection des lois (1774). Publiées avec une
introduction et le texte de l'Instruction de CATHERINE II, inRevue d'Histoire Economique et Sociale,
1920, n® 3, pp. 273-411. Nous avons choisi d'utiliser principalement cette dernière édition pour trois
raisons :
1. l'édition de Lausanne, oeuvre de Balthazard, n'est pas la traduction fidèle du texte original de
l'Instruction. Balthazard, s'étant aperçu des emprunts faits par l'impératrice à L'Esprit des Lois de
Montesquieu et au Traité des délits et des peines de Beccaria, a pris la liberté de faire justice à ces deux
auteurs en rétablissant le texte original des passages copiés par l'impératrice ! (Sur cette question voir
J.M. QUERARD, La France Littéraire, ou Dictionnaire bibliographique, t. H, Paris, 1828, p. 82; un
auteur russe, M.S. ZAROUDNDI, publiera pour sa part en 1879, à Saint-Pétersbourg, une étude sur Le
livrede Beccaria...comparé avec le chapitre Vde l'Instruction de Catherine II et avec la législation russe
contemporaine );
2. l'éditiond'Yverdoncompte505 articlesau lieu de 525. Par ailleurs, il s'agit d'une traductionallemande
d'un texte écrit originellement en français, ce qui augmente les risques d'erreurs de transcription et
d'interprétation. Nous avonsmalgré tout eu recours à cetteéditionpour analyserla méthodede travailde
l'Assemblée Législative : ellereproduit en effetunRèglement sur Utforme & la manièredeprocéder de la
Commission établie pour travailler au projet d'un nouveau Code de Lois du 30juillet 1767qui ne se
trouve pas dans les deux autres éditions;
3. l'édition de l'Académie des sciences de Saint-Pétersbourg, reprisepar P. Ledieu, est, à en croireQuerard
{ibidem, p. 82), un texte remanié par Catherine n elle-même. Elle contient un Supplément à la Grande
Instruction, consacrénotammentà la police (chap.XXI),qui n'est pas sans intérêt pour notre étude. En
outre,P. Ledieu a joint à chaquearticle de l'Instruction le conunentaire correspondant fait par Diderot
dans sesObservations sur l'Instruction de S.M.I. auxdéputés pour la confection desLois de 1774, ce qui
facilite grandement la lecture de la critique du philosophe.
22 Mémoires de Catherine II, 34epartie, p. 479, cité in F. GORLE, De Grote Instructie van Catharina II
: codificatie ofmystificatie ?,in Code et Constitution. Mélanges historiques, op. cit., p. 183.
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Le 14 décembre 1766, un manifeste impérial convoque une Assemblée générale des
députés. Cette vaste consultation nationale réunit six cent cinquante-deux députés
représentant les provinces de l'Empire, les villes les plus importantes, et les diverses
corporations de la société russe, à l'exception des serfs qui constituent cependant la
majoritéde la population (23). La Petite-Russie et les provinces baltes manifestentleurs
velléités autonomistes en refusant d'envoyer des représentants : la peur de perdre des
privilèges nationaux et de voir un codede lois uniformes calquerleur régimejuridiqueet
administratif sur celui de la Russie motive leur abstention
Quinze cents cahiers de doléances, les deux-tiers émanant des paysans, préparent le
travail législatif. A l'Assemblée qui s'ouvre le 31 juillet 1767, Catherine U distribue une
Instructionpour la confection d'un nouveau code de Lois, sorte de prologue ou de recueil
de principes philosophiques et politiques qui doivent "éclairer" les députés dans leur
entreprise de réforme. Deux préoccupations principales guident la démarche de
l'impératrice. La difficulté d'une réforme de la législation russe, attestée par l'échec des
diverses commissions antérieures, l'amène d'abord à chercherles fondements d'un projet
de code neuf ailleurs que dans un droit national éclaté que, de surcroît, cette Allemande
connaît mal.Ensuite, cette princesse férue de culture européenne, qui a lu Montesquieu et
Beccaria, correspond avec Voltaire, échange avec D'Alembert et choisit Diderot comme
conseiller, est imprégnée des Lumières philosophiques de son siècle. C'est de toute
évidence un projet de code "éclairé" que Catherine n veut pour la Russie. Mais, cette
admiratrice de Montesquieu est aussi une empiriste qui se méfie des systèmes abstraits
qiii ne tiennent pas compte de la réalité des faits : le code dont elle souhaite voir la création
doit aussi se construire à partir des réalités, des usages et des moeurs de la nation. Et
comment mieux tenir compte de cette réalité politique qu'en laissant à des représentants
du pays le soin de réaliser ce code sur base de cahiers de doléances amenés par les
députés ? Plus pragmatique que Pierre le Grand, Catherine choisit, au lieu d'importer un
projet de code de l'étranger comme a tenté de le faire son ancêtre, de rédiger un faisceau
de principes directeurs empruntés aux meilleurs écrits des Lumières, pour guider les
travaux de la "Grande Commission Législative" dansses discussions des problèmes réels
du pays. C'est bien là le statut d'un texte que les commissaires sont invités à avoir
constamment sous la main lorsqu'ils travaillent et dont la lecture est recommandée devant
l'Assemblée et dans les commissions particulières au moins une fois par mois (^5).
Le 31 juillet 1767, la "Grande Commission Législative" entame ses travaux â Moscou
avant d'émigrer à Saint-Pétersbourg en février 1768. Parmi les députés élus, on trouve
des représentants du Sénat, du Synode, des tribunaux, desgouvernements provinciaux et
de l'armée, des membres de l'administration siégeant à titre d'experts, des députés de la
23 E. LAVISSE, A. RAMBAUD, Histoire générale, du FVe siècle à nos jours, t. Vn, Paris, 1910, p.
437 : "La tsarine réunit au Kremlin de Moscou 652 députés représentant les coq)orations ou les
provinces de l'empire : clergé, grands corps d'Etat, nobles, villes, paysans libres, paysans de la couronne,
miliciens, "armées", Kozakes, Zaporogues, Provinces Baltiques, peuplades païennes (mêmeles BacbMrs),
etc.Lespaysans, serfs desseigneurs et duclergé, quoique lesplusnombreux, n'étaient pas représentés".
24 K. WALISZEWSKI, op. cit., p. 337.
25 Instruction de Sa Majesté Impériale Catherine IIpour la Commssion chargée de dresser le projet d'un
nouveau Code de Lois, Saint-Pétersbourg, 1769, op. cit., art. 525.
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noblesse, de la paysannerie et des villes (}^). Signe des temps et de l'influence d'un
courant philosophique qui se méfie du gouvernement des prêtres, l'Eglise n'est pas
représentée en tant que corps. Pivot des assemblées antérieures et notamment du Sobor
de 1648, le clergé n'est représenté que par un député du Synode. Les autres grands
absents sont les serfs attachés à la terre; il est trop tôt pour envisager leur
affranchissement, qui sera malgré tout évoqué au cours des discussions. Par contre, une
nouvelle catégorie sociale apparaît ; la ville, comme collectivité urbaine "inter-ordres" qui
comprend l'ensemble des citoyens "engagés à prendre part à la prospérité d'une ville
parce qu'ils y ont leurmaison et leurbiens", estunecatégorie nouvelle qui vientperturber
les divisions de la société russe de l'époque (27).
Le travail de l'Assemblée est régiparunRèglement sur laforme &la manière deprocéder
de la Commission établie, pour travailler au projet d'un nouveau Code de Lois. Les
députés, qui bénéficient d'une sorte d'immunité parlementaire (28), effectuent le
défrichage descahiers de doléances et lespremiers travaux derédaction duprojet deCode
au seinde "Commissions particulières"; un exemplaire de l'Instruction à portéede main.
Ces"Commissions particulières" portent notamment sur lajustice, la police générale et la
police des villes, la procédure et "les autres sujets qui font l'objet des lois russes".
Chaque sujet abordé en commission est soumis, dans sa forme achevée, à l'avis des
"Collèges et des Chancelleries". Ds'agiten fait des tribunaux, représentés à la "Grande
Commission Législative", qui seront chargés d'appliquer sur le terrain les dispositions du
nouveau Code. Les remarques de ces praticiens peuvent évidemment être utiles et
pourront entraîner la correction du projet initial, pour autant qu'elles soient conformes
aux principes de la Grande//w^rucrion (29).
Dans une deuxième phase, le texte élaboré en commission sera envoyé à une
"Commission de Direction" chargée de vérifier la conformité du projet aux règles
fondamentales de l'Instruction et de veillerà la cohérence globale du projet (30). Le texte,
éventuellement adapté par la Commission des Directeurs, est ensuite soumis à
l'Assemblée des députés pour approbation (3i), avant d'être transmis à une "Commission
26 Un député noble par district^ un député des paysans de la Couronne par province, un député des colons
libres parprovince, et undéputé descitadins parville(A. RAMBAUD, op. cit., p. 476);
27 Instruction.... op. cit., art. 394. Sur cette question, F. X., COQUIN, op. cit., pp. 36-44.
28 Règlement sur laforme &la manière de procéder de la Commission établie, pour travailler au projet
d'un nouveau Code deLois, art. XV, annexe aux Instructions adressées par sa majesté l'impératrice de
toutes les Russies à la Commission pour travailler à l'exécution duprojet d'un nouveau Code de Lois,
Yverdon, 1769. L'article XV prévoit que les députés "seront exempts pendant leur vie; 1°detoute peine
capitale; 2°dela torture; 3°detoute peine corporelle, quelqu'action qu'ils aient commise"...On nepourra
pas non plus confisquer leursbiens, saufpourdettes, et ceuxqui attenteraient à la vie ou aux biens d'un
député occupé au travail de codification, verront leurpeinedoublée.
29 roiDEM, art. Vm.
IBroEM, art. Vn : LaCommission deDirection "examinera si l'ouvrage estconforme à cequiestdit
dans l'Instruction générale; s'iln'ya pasdecraitradictions dans lesdifférentes parties; &enfin si toutes les
parties tendent augrand butdefairefleurir l'Empire par les bonnes moeurs, enrendant lepeuple heureux,
par ladouceur des Lois, qui est la source de l'amour, delafidélité &del'obéissance que l'on doit à ses
Supérieurs".
31 IBIDEM, art. VU. Le rôle de L'Assemblée est assez modeste et consiste plus àentériner le travail fait
en commission qu'à prendre de vâitables initiatives législatives. Toutefois, si unpoint douteux subsiste
dans un des textes, etque l'Instruction n'est d'aucun secours, l'Assemblée est invitée à seprononcer.
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d'Expédition", chargée de "mettre au net, suivant les règles de la langue, tout ce que les
autres Commissions auront arrêté". Cette "Commission d'Expédition", qui occupe le
second rang dans la hiérarchie, juste après la Commission des Directeurs, joue un rôle
considérable : si elle n'a aucun pouvoir pour modifier le texte quant au fond, elle est
responsable de sa cohérence d'ensemble et tenue de signaler les imprécisions ou les
contradictions de textes. Elleen garantit également le sensqui doitêtre clair, intelligible et
univoque (32). Au terme de cette procédure, le projet de Code est transmis au Sénat pour
approbation, avant d'être confirmé par l'impératrice (^3).
Cette procédure minutieuse ne fonctionnera pas très longtemps. Les travauxconcrets de
réforme s'embourbent au sein des 19 commissions qui se partagent le travail. Le 18
décembre 1768, les séances de l'Assemblée sont suspendues en raison du conflit qui
oppose la Russie à la Turquie. La guerre turque, le partage de la Pologne et la répression
d'une révolte populaire menée dans lesannées 1771-1774 parPougatchef, unusurpateur
qui bénéficie de l'appui de paysans déçus par l'abandon des travaux de l'Assemblée et
des projets de réforme qu'elle impliquait (^4), renvoient le projet decode au second plan.
Si l'impératrice ne l'oubliepas, commeen témoigne sa correspondance avec Grimm (35),
le coeur n'y est plus et l'entreprise sombre dans l'oubli.
L'échec du projet n'enlève rien à son intérêts D'abord, parce qu'il ne sera pas sans
influence sur l'activité législative ultérieure de la Russie, notamment en matièrepénale
(36). Ensuite, parce que le texte, fruit des réflexions d'un esprit cultivé, ouvert au
mouvement des idées de son temps, est le premierprojet de code européenà officialiser
les idées des Lumières, vingt ans avant la Leopoldina de 1786 enToscane. Ce prologue,
qui s'inspire à certains endroits des représentants de l'Ecole du Droitnaturel que sont
Grotius et Pufendorf, "pille" surtout, de l'aveu même de sonauteur, VEsprit des lois de
Montesquieu (37). L'impératrice qui est aussi en contact étroit avec Voltaire et les
32ibidem, art. IX.
33lBIDEM,art.XXm.
34 La révolte de 1771-1774 est la plus grande crise que l'impératrice ait eu à affronter à l'intérieur de
l'Empire. Emelian Pougatchef, prenant lenom dePierre ni, le tsarassassiné parCatherine H, prend la tête
d'une insurrection quitrouve rapidement un large écho aupts duprolétariat paysan etdeserfs quiavaient
cru un moment, sous Pierre ni, à l'amélioration de leur condition. Les races asiatiques, irritéespar la
centralisation russophone de l'Etat, rejoignent le mouvement. Si l'annonce de la constitution de la
"Grande Commission Législative" semble calmer les esprits dansle monde rural, sa dissolution en 1768
va contribuer à creuser le fossé entre les paysans et le pouvoir. Après quatre années de tumulte,
l'insurrection est brisée par l'année. Pougatchef, amené à Moscou dans un cageen bois, est condamné à
avoirla têtetranchée (surcet épisode, K. WALISZESKI, op. cit.,pp. 325-331).
35 "La législomanie va clopin-clopant", écrit, en 1776, l'impératrice qui poursuit : "Cependant, par-ci
par-là, je retrouve desvues, mais point d'ensemble, cetensemble où toutes leschoses venaient se placer
de soi-même, les unes la pointe en haut, les autres la pointe en bas, allant toutes merveilleusementbien
dans le même cadre...Jene saisce quec'est, si c'estla matière ou la tête, mais les enjambées deviennent
rares; c'estunefièvre lente et continue, sans élan..." (cité in K. WALISZEWSKI, op. cit..p. 340).36 Divers auteurs russes estiment que l'influence du Traité de Beccaria perceptible dans l'Instruction va
marquer l'histoire de la législation pénale russejusqu'au règlement judiciaire de 1864, notamment en ce
qui concerne l'adoucissement des peines etlasuppression delatorture (sur ces différents auteurs russes qui
ontétudié l'impact des idées deBeccaria reprises dans l'Instruction surl'évolution dela pénalité ultérieure,
voirP. N. BERKOV, Cesare Beccaria e la Russia, laAtti del Convegno International su C. Beccaria,
Torino, 1964, pp. 255 et sv; F. GORLE, op. cit., p. 178).
Le27juin1765, Catherine n écrit à D'Alembert, auquel elle envoie une copie de l'Instruction : "(...)
Vous y verrez comme pour l'utilité demon empire j'aipUlé leprésident deMontesquieu, sans lenommer,
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encyclopédistes Diderot et D'Alembert, cherche le reste de son inspiration dans le Traité
des délits et des peines de Beccaria dont la traduction française n'est parue qu'un an
avant la première rédaction de l'Instruction (^8). On mesure l'érudition et l'ambition
réformatrice d'une impératrice qui ne manque somme toute pas d'audace, même si le
véritable caractère de sa tentative reste à interroger : outre qu'elle soit prématurée, comme
en témoigne l'échec d'un projet à certains égards sans doute trop novateur pour une
sociétéencoreprofondément féodale, cette ambition réformatrice est plus mesuréeque les
influences de l'impératrice ne pourraient le donner à penser. Dans le texte de
l'Instruction, Catherine II, au nom du réalisme politique, prend déjà certaines distances
avecles principes éclairésles plus difficiles à concilier avecune conception absolutiste du
pouvoir (39), Lesréserves à l'égard de la philosophie des Lumières qui s'y ébauchent, se
renforceront sous la pression des événements nationaux et internationaux (la Révolution
Française) qui jalonnent la fin de son règne, contribuant à jeter les doutes sur le véritable
statutd'un projet qui connaîtraen fin de compteun succès plus considérable à l'étranger
qu'à l'intérieur du pays C^®).
§ 2. Le système juridique du Nakaz impérial : les principes du
gouyernement monarchique de Montesquieu revisités par
Catherine II
L'Instruction pour la commission chargée de dresser le projet d'un nouveau code des
Lois que rédige Catherine n en 1767 n'est pas un code de lois à proprement parler.
Inutile, dès lors, de chercher dans ce texte la structureet l'organisation systématiqued'un
code moderne. Ce n'est pas l'objet d'un ensemble de maximes et de principes de
référence destinés à guider la rédaction d'un code général de lois russes. La lecture en est
parfois déroutante ; c'est que si ce texte impérial adressé aux députés invite à la rédaction
d'uncode clair, ordonné, simple, cohérentet sanscontradictions, l'Instruction ne répond
pas toujours à ces critères formels qu'elle fixe aux députés. Aussi, le fil de ce projet,
j'esi^re que si de l'autre monde il me voit travailler, il me pardonnera ceplagiat pour le bien de trente
millions d'hommes qui en doit résulter; il aimait trop l'humanitépour s'en formaliser. Son livre est mon
bréviaire" {Lettre de Catherine à D'Alembert du 27Juin1765, in D'ALEMBERT, Correspondance avec
Catherine II, in Oeuvres et correspondances inédites deD'Alembert, Paris, 1887, p. 239). Unanplustard,
l'impératrice confie à nouveau au célèbre encyclopédiste queses"principales occupations depuis deux ans
se réduisent à copier et à apprécier les principes du président de Montesquieu" (Lettre de Catherine à
D'Alembert, in ibidem, p. 245).
Surla diffusion du textede Beccaria en Russie, tanten version française qu'en version italienne, voir
P. N. BEEiKOV, op. cit., pp. 260 et sv.).
Selon le comte de Ségur, Catherine aurait dit à Diderot : "Monsieur Diderot, j'ai entendu avecle plus
grandplaisir toutce que votrebrillant espritvous a inspiré; maisavec tous vos grands principes, queje
comprends très bien, on ferait de bons livres et de la mauvaise besogne. Vous oubliez, dans tous vos
plans de réformes, la différence de nos deux positions : vous ne travaillez que sur le papier, qui souffre
tout; il est tout uni, simpleet n'oppose d'obstacle, ni à votreimagination, ni à votre plume : tandis que
moi, pauvre impératrice, je travaille sur la peau humaine, qui est bien autrement irritable et
chatouilleuse", cité in P. LEDIEU, Une oeuvre inédite de Diderot, Observations sur l'Instruction de
S.M.L auxdéputés pour la confection desLois (1774), inRevue d'Histoire Economique et Sociale, 1920,
n° 3, introduction, p. 280.
40 Sur cette question du statut d'un projet que certains jugent "mystificateur", voir e. a. F. GORLE, op.
cit. pp. 175-188.
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tantôt novateur, tantôt prudemment conservateur, n'est pas toujours simple à suivre chez
un auteur farouchement opposé aux excès de l'abstraction systématique, qui mélange
dans un ordre parfois elliptique, les réflexions sur la politique et le droit, le droit civHet le
droit pénal, le droit substantiel et la procédure, le code et la loi, les questions de fond et
de forme.
A. L'ABSOLUTISME D'UNE MONARCHIE SANS CONTRE-POUVOIRS
1. Unesouveraineté à fondement théocratique
"Seigneur, monDieu ! sois attentifà ma voix, et accorde-moi l'intelligencepour juger
ton peuple selon ta sainte Loi et en toute vérité". Telle est l'incantation qui ouvre
l'Instructionimpériale.Le ton est donné : dès l'abord, l'impératricemet son pouvoir sous
la coupe divine. Plaçant les institutionspolitiqueset les lois sous la sanction de la religion
chrétienne qui "nous enseigne de nous faire les uns aux autres tout le bien que nous
pouvons" (art.l), elle soumet le type de gouvernement, le style et le contenu des lois, à
la réalisation de ce "bien" qui supposed'assurer la prospérité, la gloireet la tranquillité de
la patrie ainsi que la protection des citoyens (art. 2, 3). Premier élément marquant à
relever, on constate donc que si une certaine méfiance existe à l'égard de l'Eglise, comme
en témoigne l'absence de représentation ecclésiastique au sein de la "Grande Commission
Législative", le fondement religieux du pouvoir et des lois reste de rigueur. Le principe
d'un pouvoir laïque, autonome et fondé sur la seule raison humaine n'est pas encore
acquis. Diderot ne manquera pas de relever ce point, dans une critique violente d'un
modèle de pouvoir hétéronome et théocratique incompatible avec les idéaux
démocratiques des Lumières
Quel type de régime l'impératrice peut-elle choisir pour gérer son empire et mettre en
pratique ce programme qui doit assurer la félicité de l'Etat et du citoyen ? Catherine n
n'envisage ni un gouvernement républicain,ni un gouvernement despotique. Favorable à
l'idéal d'un "gouvernement modéré", elle fixe son choix sur le gouvernement
monarchique tel que le décrit Montesquieu : gouvernement d'un seul, mais qui, à la
différence du gouvernement despotique, s'appuie sur des corps intermédiaires
"subordonnés et dépendants" pour gérer l'Etat, selon un "dépôt de lois" dont la garde est
confiée à un "corps politique" C^^). Maisreprenant aussià l'auteur de L'Espritdes Loisle
principe d'un particularisme politico-juridique lié à l'histoire et à r"esprit général" des
peuples, Catherine n en profite pour développerun projet nationalet autocrate.
Diderot, outre qu'il se méfie grandement de la religion et de la "Foi des prêtres" qu'il oppose à la
"Raison des philosophes", est partisan d'uneconception démocratique qui fait résiderle pouvoirdans la
nation (voir plus loin dans ce chapitre la section m).
42 MONTESQUIEU, De L'Esprit des Lois, Paris, 1961, livre II, chap. IV, pp. 19-21.
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L'empire russe est un Etat tellement vaste que seul un pouvoir unique, une autorité
souveraine, un gouvernement absolu peut y faire tendre les actions humaines vers la
réalisation du bien commun. Toute autre forme de gouvernement entraînerait la
"destruction totale" de la Russie (art. 8-16) (^3). Telle est en substance l'argument avancé
par Catherine n pour prôner un régime monarchique "absolu" qui a tous les traits du
despotisme, ce que la critique, Diderot en tête, ne manquera pas de relever. La lecture de
Montesquieu, dont L'Esprit des Lois constitue le bréviaire de l'impératrice, prête, il faut
dire, à ce genre de dérive. Si le philosophe français établit une distinction entre les deux
formes de gouvernement, par l'absence ou l'existence des lois fixes et des corps
intermédiaires, il constate que l'exercice du pouvoir y est à peu près semblable : "Quoique
la manière d'obéir soit différente dans ces deux gouvernements, le pouvoir est pourtant le
même. De quelque côté que le monarque se tourne, il emporte et précipite la balance, et
est obéi. Toute la différence est que, dans la monarchie, le prince a des lumières et que les
ministres y sont infiniment plus habiles et plus rompus aux affaires que dans l'Etat
despotique" (^). CatherineII ne se fait pas faute de reprendre un messagequi l'autoriseà
se revendiquer d'un esprit éclairé, mais somme toute encore conservateur à bien des
égards, pour imposer un pouvoir absolu qui répond aux besoins de la nation russe.
2. Le maintien du servage dans une société de classes
Cette conception absolutiste - despotique, accusera Diderot - du pouvoir repose sur une
vision conservatrice et peu démocratique de l'organisation sociale. Bien sûr, l'impératrice
se démarque formellement du despotisme et n'hésite pas à rompre quelques lances en
faveur de la liberté et de l'égalité, pour avaliser l'image d'un gouvernement modéré. Son
gouvernement monarchique, qui dirige l'action des hommes vers le plus grand bien,
restreindra le moins possible la liberté naturelle et favorisera r"esprit de liberté" propre à
une nation soumise à ce type de régime. Catherine évoque aussi l'égalité des citoyens qui
consiste à être "tous soumis aux mêmes Loix" et qui exige "de bons règlemens qui
empêchent les riches d'opprimer ceux qui le sont moins" (art. 14, 16, 34, 35). Mais la
portée de cette profession de foi démocratique est rapidement tempérée par d'autres
principes nettement plus conservateurs dont l'impératrice trouve encore la justification
chez Montesquieu ; la liberté n'est pas la liberté de faire n'importe quoi, elle n'est que "le
droit de faire tout ce que permettent les Loix" (art. 38), ces lois qui sont mises au service
du respect de la volonté du souverain. Quant au principe d'égalité, il n'est pas à
confondre avec "l'égalité extrême" que prônent certains et qui suppose que "chacun veut
être égal à celui que la Loi a établison supérieur". Ce principe-là corromptet entraîneun
gouvernement à sa perte (art. 503). Une société a au contraire besoin d"un certain
ordre", ce qui suppose "que les uns ordonnent et que les autres obéissent" et justifie
"toute espèce de dépendance" dans les rapports sociaux (art. 250, 251) C^^).
L'édition de Lausanne de 1769 parle "d'une autorité illimitée"et d'un "Autocrate" (art. 9,10).
44 MONTESQUIEU, op. cit., livre IV, chap. X, p. 33.
45 MONTESQUIEU, op. cit., livre VHI, chap. m, p.l21 : "Autant que le ciel est éloigné de la terre,
autantle véritableespritd'égalitél'est-ilde l'espritd'égalité extrême. Le premierne consistepoint à faire
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L'impératrice développe alors une vision pyramidale de l'ordre social, en divisant la
société en trois classes qui ne sont pas égales : la noblesse, dont le mérite et la vertu
justifient l'octroi et le maintien des privilèges (art. 360), un "Etat mitoyen" constitué par
la bourgeoisie des villes, par "tous ceux qui, sans être ni gentilshommes, s'occupent des
Arts, des Sciences, de la navigation, du commerce, ou exercent des métiers" (art. 380) et
les paysans (358). Enfin, à la base de cette pyramide sociale, on trouve une sous-classe
composée par les serfs de la couronne.
Si Catherine n n'est pas partisane du servage, elle est bien obligée d'acter l'existence et
l'utilité de cette forme d'esclavage pour le fonctionnement de la société russe. Bien sûr, il
faut éviter de créer de nouveaux serfs, à moins "d'y être forcé par la plus grande
nécessité" et pour les seuls intérêts de l'Etat; naturellement, il faut tenter d'adoucir leur
sort "autant que la saine raison le permet" par des lois qui mettent un frein aux abus de la
servitude et aux dangers - c'est-à-dire aux révoltes - qui peuvent en résulter; mais il n'est
pas question de "faire tout à coup et par une Loi générale un grand nombre
d'affranchissements" (art. 250 à 263). En fait, l'Instruction, copie conforme de certains
paragraphes de l'Esprit des Lois sur cette question qui touche aux principes de liberté et
d'égalité C^®), témoigne d'une certaine hésitation qui semble traduire les contradictions
internesd'un esprit partagé,au débutde son règne, entre des idéaux de justice socialeet
les réalités d'ime sociétéféodale. La question du servage est une préoccupation constante
pour une souveraine apparemment persuadée que l'émancipation générale des serfs a eu
lieu en France, en Allemagne et en Espagne. Au début de son règne, Catherine n forme
des projets pour l'affranchissement des paysans attachés à la glèbe. En 1766, elle
propose à la "Société d'économie politique" un concours sur le thème du droit du
cultivateur à la terre qu'il travaille. Et le manuscrit primitif des Instructions de Catherine
consacre une orientationlibérale sur cette question : "c'estun grand abus que l'existence
simultanée d'un esclavagepersonnel et réel...Les lois doiventpourvoirà ce que les serfs
ne soient pas abandonnés à eux-mêmes dans la vieillesse et dans la maladie...Les
punitions infligées aux serfs par leurs maîtres devraient l'être en vertu d'un droit de
juridiction et non d'un droit de propriété...Lacondition des paysans pourrait être réglée
par des lois, qui leur donneraient leur liberté..." (^7). Le passage, jugé dangereux, sera
éliminé de la rédaction définitive. Par la suite, les pressions de la noblesse persuaderont
l'impératrice qu'une réforme sociale de cette importance est prématurée, l'amenant au
contraire à introduire le servage dans les anciennes provinces polonaises de la Petite-
Russie. La révolte de Pougatchef au début des années 1770, la Révolution américaine
concrétisée par la déclaration d'indépendance de 1783 et les revendications égalitaires et
en sorte que tout le monde œmmande, ou que personne ne soit commandé; mais à obéir et à commander à
ses égaux, n ne cherche point à n'avoirpointde maître, mais à n'avoirque ses égauxpour maîtres (...).
Telleest la différence entrela démocratie réglée et cellequine l'estpas,que,dansla première, on n'est
égal que comme citoyen, et que, dans l'autre, on est encore égal comme magistrat, comme sénateur,
comme juge, comme père, comme mari, comme maître. La place naturelle de la vertu est auprès de la
libCTté; mais elle ne se trouve pas plus auprès de la liberté extrême qu'auprès de laservitude".
^ MONTESQUIEU, op. ait, livre XV, chap. XI, p. 263 : 'Mais de quelque nature que soit l'esclavage, il
fautqueles lois civiles cherchent à en ôter, d'un côté, les abus, et, de l'autre, les dangers". Et plus loin,
au chap. XVin, pp. 269-270 : "H ne faut pas faire tout à coup, et par une loi générale, un nombre
considâable d'affranchissements".
Fragment dumanuscrit primitif del'Instruction reproduit in K. WALISZEWSKI, op. cit., p. 341.
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républicaines de la Révolution Française, achèveront de convaincre la souveraine du
divorce entre les idées éclairées qui inspirent le début de son règne et la gestion du
quotidien qui supposeun pouvoirmonarchique absolu. Si libertéet égalité sont de nobles
principes de justice sociale, ils sont difficilement conciliables avec les besoins d'ordre et
de tranquillitépublique qui rendent l'absolutismeindispensabledans un Etat aussi étendu
3.Des corps intermédiaires dépendants et subordonnés au pouvoir impérial
Si le régime monarchique confie la totalité du pouvoir au seul souverain, il est clair
néanmoins que des pouvoirs intermédiaires, des "canaux moïens" sontnécessaires pour
assurer la mise en oeuvre de la volonté suprêmeet le gouvernement d'un empire aussi
vaste. On aurait pu attendre, dans le chef d'une fervente admiratrice de Montesquieu, la
reprise d'une théorie de la séparation des pouvoirs limitant le pouvoir du monarque. Il
n'en est rien; l'impératrice préfère éluder le passage du Livre XI de L'Esprit des Lois
consacré à cette théorie difficilement compatible avec le principe d'un pouvoir
monarchique absolu et indivisible.
Elle choisit de s'inspirer d'un autre passage de L'Esprit des Lois, plus facile à concilier
avec ses propres conceptions du pouvoir. Le chapitre IV du livre H, intitulé "Des lois
dans leur rapport avec la nature du gouvernement monarchique" mentionne l'existence
nécessaire de "pouvoirs intermédiaires, subordonnés et dépendants"; chezMontesquieu,
ces pouvoirs, placés dans la noblesse, sont nécessaires non seulement pour assurer la
transmission des lois, mais aussi pour contrebalancer le pouvoir du monarque. Sans
gardes-fous, le monarque se fait despote et sa volonté suprême enlève tout sens à
l'existence même des lois (^9). On ne s'étonnerapas de trouver le plagiat de l'Instruction
en légerdécalage avec la versionoriginale de Montesquieu sur ce point : on y lit en effet
que "le Souverain est la source de tout pouvoir politique et civil" et que "les pouvoirs
intermédiaires seront subordonnés et dépendans du pouvoir suprême". Ces pouvoirs
intermédiaires, "par où découlentla puissance du Souverain" (art. 18-20),seront dans les
tribunaux, et non plus dans la noblesse comme le proposait Montesquieu. Leur rôle
48 La Révolution Française surtout consacre définitivement ce tournant. AGrimm, Catherine écrit le 1er
février 1793 : "Il fautabsolument exterminer jusqu'au nomdesFrançais ! l'égalité est un monstre. D{sic)
veut être roi ! ". Le 12 septembre 1790, elle envoie une autre lettre à la tonalité identique à son
correspondant : "Ilfautdirela vérité, le tonrégnant chez Vous est le tonde la crapule". L'impératrice n'est
décidément pasfavorable à uneentreprise quiveutdonner lepouvoir à unemultitude quin'estpascapable
de l'exercer. Dans une lettre du 13janvier 1791, ellepromet aux révolutionnaires français un nouveau
Césarqui viendra mettre de l'ordredans l'anarchie régnante : "Quand viendra ce César ? Oh il viendra,
gardez-vous d'en douter !" (IBIDEM, pp. 277-280).
MONTESQUIEU, op. cit., livre II, chap. IV, p. 20 : "J'ai dit les pouvoirs intermédiaires,
subordonnés etdépendants : eneffet, dans lamonarchie, leprince estla source detout pouvoir politique et
civil. Ceslois fondamentales supposent nécessairement des canaux moyens paroùcoule la puissance : car
s'iln'y a dans l'Etat quela volonté momentanée et capricieuse d'un seul, rien ne peut être fixe, et par
conséquent aucune loi fondamentale. Le pouvoir intermédiaire subordonné le plus naturelest celuide la
noblesse. Elle entre en quelquefaçon dans l'essence de la monarchie, dont la maximefondamentale est :
point demonarque, pointée noblesse; point denoblesse, pointdemonarque. Mais ona un despote".
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devient purement exécutoire, puisque les juges chargés de rendre la justice "au nom du
Souverain et selon les Loix" se borneront "à la seule exécution des loix" (art. 98,99,100,
101). La seule faculté laissée aux juges pour tempérer l'absolutisme du souverain, est de
faire "des représentationsque tel édit est contraire au Code des Loix" s'ils repèrent une
contradiction dans la législation (art. 20). Les allusions de Montesquieu à un partage du
pouvoir, ou, en tout cas, à la création d'un contre-pouvoir de contrôle dans le chef de la
noblesse pour se prémunircontre les dangersde la volonté "momentanée et capricieuse"
d'un souverain despotique ont disparu (5®).
B.L'INSTRUMENTALISATION D'UN LEGALISME CODIFICATEUR
DESPOTIQUE
1. Un "Dépôt des Lois" mis au service d'un souverain au-dessus des lois
Sans les lois, qui sont le moyen par lequel les hommes peuvent vivre en société, l'ordre
social irait à sa perte (art. 145).Elles sont donc nécessaires en tant qu'elles protègent les
citoyens, et les mettent à l'abri de touteentreprise qui porteraitatteinte à leur tranquillité
(art.2, 3). Mais les lois sont surtout un élément indispensable au souverain pour assurer
la mise en oeuvre de sa politique. Cette dimension instrumentale d'une législation tout
entière au service du pouvoir est prépondérante dans la vision de l'impératrice : les lois
sont faites pour les besoins de sa politique sans lier son action propre. Au besoin, le
monarquepeut d'ailleurs "agir dans toute sa plénitude, sans aucun danger pour l'Etat", en
dehors des lois et des limites qu'il aurait fixées (art. 512)....
Seul tempérament à la volonté absolue du souverain, les lois seront constituées en un
"Dépôt des Loix", qui sera confié à la garde d'une institution politique. L'idée, reprise à
Montesquieu (^i), n'est qu'un frein formel à la volonté de toute ptiissance du pouvoir
impérial. Le dépôt des lois est en fait conçu comme une arme supplémentaire dans les
mains du monarque puisqu'il a d'abord pour mission d'empêcherle peuple de "mépriser
impunément les ordres du Souverain". Sa portée comme instrument de contrôle de
l'action du pouvoir reste symbolique : le corps politique (le Sénat) chargé de garder le
dépôt des lois aura comme seul pouvoir d'examiner les lois du souverain et de."faire des
représentations si elles sont en contradiction avec le Code". Il légitimera "le refus
d'enregistrer celles qui sont contraires à l'ordre établi dans l'Etat ou celui de s'y
conformer dans l'administration de la Justice et des affaires publiques" (art.22-30). La
délégation est minime. Comme le critiquera sévèrement Diderot, il s'agit plus d'une
Selon F. Gorle, deux publicistes allemands, Jacob Bielfeld (1717-1770) dont Catherine a lu les
"Institutions politiques" et Johann Justi (1720-1771), auteur de "Die Grundfeste zu der Macht und
Glûckseligkeit der Staaten", seraient à la basede ce glissement impérial vers uneconception absolutiste
du pouvoir (F. GORLE, op. cit., pp. 183-184).
MONTESQUIEU, op. cit., livre II, chap. IV, p. 21 : "Il ne suffitpas qu'il y ait, dans unemonarchie,
des rangs intermédiaires; il faut encore un dépôt de lois. Ce dépôt ne peut être que dans les coips
politiques, quiannoncent les lois lorsqu'elles sontfaites et les rappellent lorsqu'on lesoublie (...)".
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concession de forme que d'un réel partage du pouvoir qui permettrait aux représentants
de la nation de contrôler l'action d'un souverainidéalement lié par les lois qu'il édicté.
2. L'idéal de simplicitéet de cohérenced'un codepédagogique de lois modérées, brèves,
claires, accessibles et immuables
Le caractère et le style donnés à ces lois civiles destinées à constituer le code sont
largement inspirés par le livre XXIX de L'Esprit des Lois (^2). Le principe de
modération prôné par Montesquieu est fidèlement repris : on évitera autant les lois
excessives que les lois superflues ou inutiles (art. 460). Pour que ces lois soient
compréhensibles et accessibles, elles seront rédigées en langue vulgaire (art. 158), dans
un style bref, simple et concis (art. 454). Expression de "la raison simple d'un Père qui
s'intéresse au bien de ses enfants et de sa famille", elles ne tenteront pas de réaliser "un
art de la Logique" (art 452). Afin de faciliter leur compréhension, gage d'une meilleure
justice, les lois seront éventuellementaccompagnées de commentairesexplicatifs pour les
juges; mais encore faut-il se montrer prudent, "parce qu'en voulant trop éclaircir la
matière il arrive aisément qu'on ne fait que l'obscurcir davantage" (art. 449).
Les lois brilleront par leur simplicité. Pour répondre à cet idéal de simplicité, on
renoncera aux effets de style inutiles et on évitera, autant que possible, les exceptions,
limitations ou autres modifications (art. 450). L'impératrice, consciente de l'existence
d'un problème de fond qui rejaillit nécessairement sur la forme, prend soin de tempérer
cette ambition simplificatrice. C'est que, comme le fait remarquer Montesquieu, il faut
s'attendre, dans un gouvernementmonarchique, à "trouver dans les Loix tant de règles,
de restrictions, d'extensions, qui multiplient les cas particuliers, et semblent faire im art
de la raison même" (art. 104) (53). Une véritable simplification du droit supposerait en
effet l'adoption d'un sujet de droit unique, l'abandon des privilèges et l'abolition du
servage, bref une réforme du système social russe inconcevable à l'époque. La mission
des juges ne s'en trouvera pas facilitée, conclut, comme à regret, l'impératrice,
confrontée à une réalitéqu'ellesembleestimerincontournable. Diderotne manquerapas
de relevercette lacunefondamentale du projet, "obstacle étemel à une borme Législation"
(54).
Le livreXXIXde L'Espritdes Lois est consacré à "Dela manière de composer les lois".Montesquieu
y examine l'espritet la méthodequi doiventprésider à la rédaction des lois.C'est "l'espritde modération"
qui doit présiderà son action,principequi vaut tant pour le contenudes lois que pour leur forme : tout
excès, comme la promulgation de lois inutiles par exemple, affaiblit la législation (chap. I). Le contenu
des lois sera conforme à la nature, ce qui signifie que les lois seront conçues de manière qu'elles "ne
choquent pointla naturedes choses". Ellesserontconcises comme les loisdes DouzeTables, simples, et
rédigées sans ostentation. Elles éviterontles "expressions vagues" autantque les subtilitéscar "ellessont
faites pourdesgensde médioCTe entendement : elles ne sontpomtunart de logique, mais la raison simple
d'un père de famille". On évitera autant que possible les exceptions, limitations et modifications non
nécessaires, (ch^. XVI).
La phrase est reprise au chapitre I du livre VI de L'Esprit des Lois..
54 DIDEROT, op. cit., p. 313.
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Les lois, peu nombreuses, qui se distinguent des règlements de procédure et des
ordonnances qui règlent les matières "purement accidentelles" (notamment les
ordonnances de police) seront aussi immuables : "elles ne sauroient être changées en
aucun tems", (art. 444) au contraire des règlements qui "se modifient suivant les
circonstances" ( art 445) et des ordonnances qui visent "toutce qui peut être changé avec
le temps" (art. 446).
On pourrait objecter que les différents attributs énumérés sont relatifs aux lois et non au
code en tant que tel. En ce qui concerne la forme code, Catherine n reste peu explicite, ce
qui s'explique sans doute par le silence de Montesquieu à l'égard d'un instrument dont
l'auteur de L'Esprit des Lois se méfie, parce qu'il y voit l'expression d'un pouvoir
despotique, incapable de supporter que l'ordre d'un pouvoir rigide unitaire soit remis en
cause par une multiplicité particularistequi y fait désordre (55). Dans le Règlementsur la
forme & la manière deprocéder de la commission, l'impératriceévoque bien la nécessité
de rédiger un code clair, accessible et dépourvu de contradictions; elle instaure même,
avec la "Commission des Directeurs", un organe spécialement chargé d'assurer la
cohérence de l'ensemble du texte. Pour le reste, c'est à propos des lois qu'elle évoque les
attributs traditionnels de la codification. Mais il semble évident que, dans son esprit, les
qualités attribuées aux lois doivent rejaillir sur la forme-code appelée à les contenir. Tout
d'abord, le commentaire impérial sur les divers caractères attribués aux lois est consigné
dans un texte dont les principes, tant de forme que de contenu, doivent guider l'action
d'uneassemblée chargéede rédigerun "code des lois". Ce sont bien les lois codifiées qui
seront claires, brèves, simples, sans contradictions et immuables. La ligne de césure est
particulièrement claire en ce qui concerne la dimension temporelle, puisqu'aux lois
immuables, Catherine oppose les ordonnances de police et les règlements de procédure
moins importants qui resteront en dehors du "Code des loix" et qui n'ont pas cette
temporalitéprométhéenne. Ensuite, l'impératriceprend soin de préciser, juste après avoir
énuméré les diverses qualités des lois, que le code dans lequel elles seront consignées
devra être "un livre familier" à fonction pédagogique. Le Code sera lu dans les écoles au
même titre que les livres de religion pour favoriser une meilleure connaissance des lois
destinée à prévenir les crimes et à lutter contre les "chicanes" des interprètes et des
commentateurs qui profitent en général du désordre et de la confusion de l'arsenal
législatif (art. 158). Depuis Justinien, le code met les impératifs de brièveté, de clarté et
de simplicitédes lois au service d'un idéal de connaissance et de sécurité juridique (5^).
Montesquieu n'est pas partisan d'une codification qui impose dans un même Etat "les mêmes poids
dansla police, les mêmes mesures dans le commerce, les mêmes lois dans l'Etat, la mêmereligion dans
toutes sesparties"; le danger résidedansles caractères degénéralisation et d'uniformisation du code: "Ily
a des idées d'uniformité qui saisissent quelquefois les grands esprits (carellesont touché Charlemagne)
mais qui frappent infailliblement les petits. Ils y trouvent un genre de perfection (...) Mais cela est-il
toujours à propos sansexception ? Le malde changer est-iltoujours moins grandque le mal de souffrir ?
Et la grandeurdu génie ne consisterait-elle pas mieuxà savoirdans quel cas il faut l'uniformité, et dans
quel cas Ufaut des différences ? (...). (MONTESQUIEU, op. cit., livre XXIX, chap. XVm, p. 295). Et
l'uniformité, négation du particulier, est la caractéristique du despotisme : "Lemonarque, qui connaît
chacune de sesprovinces, peutétablir diverses lois, ou souffiir différentes coutumes. Mais le despote ne
connaît rien, et ne peut avoird'attention sur rien; il lui faut une allure générale; il gouverne par une
volonté rigide quiestpartout la même; touts'aplanit sous sespieds" (jbidem, livreVI,chap. I, p. 79).56 Beccaria pointe lui aussi l'importance d'un code simple et clair qui rende les lois accessibles au peuple
: "Si l'interprétation des lois est un mal, l'obscuritéqu'entraîne cette interprétationen est évidemment un
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La dimension pédagogique de l'instrament codificateur mise ici en limiière par Catherine
n poursuit le même idéal et requiert de toute évidence pour le code en tant que tel les
qualités énoncées ici au titre des lois amenées à en faire partie.
3. L'influence de Montesquieu sur un code de droit naturel réformateur, expression de
l'esprit général du peuple russe
Derrière la dimensionformelle du code se profilentévidemmentd'autresenjeux liés tant à
la forme qu'au contenu du message codificateur. On peut d'abord s'interroger sur le
statut du futur code. Catherine II envisage-t-elle une consolidation étatique du droit, un
code-réforme destiné à modifier le droit en vigueur ou bien songe-t-eUeà un code de droit
totalement neuf en rupture radicale avec l'esprit et le passé-présent du droit russe ?
Le projet impérial dépasse de toute évidence l'idéal conservateur d'une consolidation
juridique. H ne s'agit pas de se limiter à préciser et à conforter le droit en vigueur pour les
seuls besoins d'un renforcement de la sécurité juridique et de l'autorité du souverain;
l'objectif est aussi clairement réformateur. Peut-on, à l'inverse, parler d'une codification
de rupture ? On sait que le projet d'un code totalement neuf, importé de l'étranger, avait
déjà séduit Pierre le Grand, confronté à l'impossibilité d'une réforme cohérente d'un droit
russe trop éclaté pour être systématisé. L'impératrice, qui partage avec son prédécesseur
une admiration sans bornes pour le continent européen et constate elle aussi
l'impossibilité d'obtenir, ne fût-ce qu'un inventaire exhaustif des lois en vigueur,
reprend-elle ce projet ? En partie, et en partie seulement. Car Catherine H, si eUe va
chercher les lignes directrices de son Instruction à l'étranger, se montre aussi plus
pragmatique que son prédécesseur. En associant les députés du pays à des travaux de
réforme opérés sur la base des cahiers des Etats-Généraux, elle manifeste aussi la volonté
de partir des réalités juridiques existantes et de créer du neuf à partir des
dysfonctionnements existants : le faisceau de principes de doctrine tirés des oeuvres de
Montesquieu et de Beccaria servira de guide éclairé non pour créer le code idéal d'une
société utopique, mais bien pour réformeren profondeur le système juridique en vigueur.
Ni code-consolidation, ni code-rupture, le Nakaz est un projet qui associe le code à la
réforme, respectant là une tradition solidement implantée en Russie, puisque tant le Code
d'Ivan m de 1497 que le Code de concile de 1649 affirmaient déjà l'idée d'une
temporalité réformatrice du droit
La deuxième question concerne la typologie réforinatrice à l'oeuvre dans le Nakaz. Le
projet réformateur se propose de réaliser un code de lois conformes à la nature (art. 6 de
l'Instruction). S'agit-il pour autant d'un code de droit naturel prolongeant la perspective
autre, qui seraencorebienplus grandsi les lois sontécrites en un langage étrangerau peupleet qui le met
dans la dépendance d'un petit nombred'hommes (...) Il en irait autrement s'il lisait une langue qui lui soit
familière et qui donne à ce livre solennel et public un caractère pour ainsi dire privé et domestique (...)
Plus il y aura de gens qui comprendront le code sacré des lois et qui l'auront entre les mains, moins il se
commettra de crimes, car il n'est pas douteux que l'ignorance et l'incertitude des châtiments viennent en
aideà l'éloquence despassions" (C.BECCARIA, Desdélits et sespeines, Paris, 1991, § 5,p. 70).
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d'un iusnaturalisme rationnel inauguré par le projet de code prussien de 1748, conçu
comme ensemble logique de propositions structuré par une raison géométrique ? A-t-on
affaire, chez la soeur de Frédéric II, à une tentative d'élaboration d'un code-système dans
la foulée du projet de Samuel Cocceius en Prusse ? Les méthodes de travail proposées à
la "Grande Commission Législative" témoignent de la volonté de créer un ensemble de
normes clair et cohérent; l'Instruction évoque à l'article 447 la nécessité de ranger, dans
le code des lois, chaque matière sous le titre qui lui convient..; im idéal d'ordre et de
classification systématique est bien présent. Mais, nulle part, on ne trouve, exprimée de
manière claire et audible, la référence à l'idéal d'une systématicité géométrique comme
rationalitécodificatrice, tel qu'il est véhiculé par l'Ecole du Droit naturel. Pour imposer
les principes réformateursmodernes,Catherinen invoque plutôt le modèle du code russe
de 1648 qu'un modèle d'organisation juridique abstrait (5"^). Et si la référence à une
rationalité conforme à la natureest bien présente, cettenaturen'est pas associéeà l'esprit
de système. C'est que cette empiriste se méfie comme de la peste des mirages de
l'abstraction et des constructions systématiques, elle qui prend soin de préciser que les
lois, pour raisonnables qu'elles soient, ne doivent surtout pas se transformer en un "art
de Logique" mais se contenter de la raison d'un bon père de famille (5^). Sa conception
de la nature, reprise à Montesquieu, est fondamentalement différente de l'image véhiculée
par le courant du iusnaturalisme rationaliste; elle vaut la peine qu'on s'y arrête, parce
qu'elle marque l'émergence d'un autremoded'expression de la Raison comme principe
organisateur du code, et à travers lui, de l'ordre juridique.
La référence à la nature comme rationalité organisatricedes lois est présente dès le début
du texte de l'Instruction : les lois nécessaires au gouvernement de la nation seront
conformes à la nature, c'est-à-dire "à la disposition du peuple pour lequel elles sont
faites", écrit Catherine à l'article 6. La nature, ici, n'est pas un référent universel
articulant un "plan" imique, valable en tous temps et en tous lieux, cemable par une
raison géométrique; elle est une disposition particulière propre à chaque peuple. Cette
conception de la nature, repriseà Montesquieu, arrange bien les projets de l'impératrice.
Comme la nationrusse a pourprincipale "disposition" d'êtreune "puissance européenne"
(art. 6-7-59), eUe a besoin, pour être dotée d'un législation conforme à sa nature, de lois
qui retrouventl'esprit générald'une nationrusse trop longtemps éloignée de son "climat
naturel" européen. L'inspiration européenne du projet s'en trouve du même coup
justifiée, de même d'aiUeurs que le principe d'unpouvoir unique et absolu : seul ce type
de pouvoirest conformeà cette autre "disposition" de l'empire russe qu'est son étendue
particulièrement vaste.
Instruction, op. cit.,art.457 : "Lestyle du Code de Loix duCzarAlexei Micbailowitsch de glorieuse
mémoire est presque partout clair, simple et concis; on l'entend citeravecplaisir, personne ne se trompe
sur le sens des passages; les expressions en sont intelligibles aux espritsles plus médiocres".
58 "Voltaire, mon mâîtie", écrit Catherine, "défend de deviner, parce que ceux qui se mêlent de deviner
aiment à faire des systèmes, etque quiveut faire des systèmes veut y faire entrer was sichpasst und nicht
passt, und reimt und nicht reimt, et puis l'amour propre devient l'amour du système, ce qui enfante
l'entêtement, l'intolérance, la persécution, drogues dont mon maître dit qu'il faut se garder" (cité in K.
WALISZEWSKI, op. cit., pp. 251-252).
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Ce principe de législation, selon lequel un droit conforme à la nature est un ensemble de
lois propres à l'esprit général d'une nation particulière, est repris chez Montesquieu. Le
détour par la pensée du philosophe français est nécessaire si l'on veut comprendre le
rationalisme codifîcateur de Catherine II et percevoir en quoi il diffère du rationalisme
"géométrique" des penseurs iusnaturalistes. Pour Montesquieu, l'important est le règne
de la loi; peu importe que cette loi soit identique partout : "Lorsque les citoyens suivent
les lois, qu'importe qu'ils suivent la même", écrit-il dans sa mise en garde contre la
codification (^9). La thèseest fondamentale, parcequ'elle induitun certainrelativisme et
postule qu'il n'existe pas une loi naturelle supérieure ni un système de droit unique
conforme à une raison vmiverselle. Elle annonce au contraire une conception particulariste
de la nature et de la raison qui trouverait des expressions diverses en fonction de
l'expérience, du temps et de l'espace. D'un idéal unitaire de la nature et de la raison
géométrique propre au iusnaturalisme classique tel qu'on la retrouve chez Jean Domat par
exemple, on passe à une représentation multiforme de la nature et à la revendication d'une
raison humaine et particulariste (^®).
Dans son traité "De L'Esprit des Lois", Montesquieu explique que r"Esprit" qui préside
et régule le système des lois d'un pays se constitue, en substance, des "rapports qu'ont
les lois entre elles" et de ceux qu'elles entretiennent "avec leur origine, avec l'objet du
législateur, avec l'ordre des choses sur lesquelles elles sont établies" (^i). En d'autres
termes, si les lois constituent bien un ensemble qui exprime "la raison humaine, en tant
qu'elle gouverne tous les peuples de la terre", cette raison humaine qui est l'Esprit des
Lois est profondément particulière, fonction du "physique" du pays, du climat, du genre
de vie des peuples, de la religion, des inclinations, des richesses, des moeurs des
habitants d'une nation, etc. Dès lors, conclut Montesquieu, les lois "doivent être tellement
propres au peuple pour lequel elles sont faites, que c'est un très grand hasard si celles
d'une nation peuvent convenir à une autre"
Chez Montesquieu, le droit est bien conçu comme un ensemble de principes généraux
tirés de la nature dont découlent des dispositions particulières suivant une cohérence
déterminée. Mais l'articulation du système des lois n'est pas cet enchaînement abstrait et
logico-déductif propre à la doctrine du iusnaturalisme rationnel. Aux iusnaturalistes qui
cherchent un système unique de principes logiques dont découlent les lois positives
suivant une raison naturelle géométrique, Montesquieu oppose la multiplicité des
systèmes juridiques ordonnés par une raison humaine historique et propre, à chaque
nation. La raison humaine de Montesquieu est particulariste, empirique et historiciste.
5? MONTESQUIEU, op. cit., Uvre XXK, chap. XVm, p. 295.
G. Tarello explique cette opposition entre les deux auteurs par le fait que Domat, dans sa tentative
d'organisation d'un système des lois unitaire, a recours au modèle de la science mathématique de son
époque. Ce modèle véhicule un idéal d'unité logique reconstructible par une raison géométrique.
Montesquieu, au contraire, utilise le modèle des sciences naturelles qm recherchent les principes
fondateurs et organisateurs propres à chaque expérience particulière. Or, si l'approche mathématique
conduit à l'unicité du système, l'approche des sciences naturelles débouche au contraire sur l'idée d'une
pluralité de systèmes particuliers dotés chacun d'une unité particulière (G. TARELLO, op. cit., pp. 264-
265).
IBIDEM, livre H, chap. I, p. 11.
62 IBIDEM, livre H, chap. I,pp. 11-12.
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Elle n'est pas la raison géométrique, abstraite et universalisante, des faiseurs de système.
Là où ces damiers font découler l'ensemble des lois civiles et des lois politiques de
principes naturels premiers, suivant un enchaînement ou un ordre logique, Montesquieu
ne conçoit de trouver la raison ou l'Esprit des lois, les principes qui organisent et
commandent l'ensemble des cas particuliers, qu'au travers de l'organisation politique et
des moeurs d'une nation particulière.
Dans les deux théories, l'idée d'un "ajointement interne" (^3) dg la législation est bien
présente, mais elle n'a pas la même portée. Pour le courant iusnaturaliste rationnel, cet
ajointement est logico-déductif. D débouche sur la représentation du droit naturel comme
systèmeou ensemble ordonnéde propositions dans lequel le jeu des normes est organisé
selon un rationalisme hiérarchique, axiomatique et déductif. C'est cet idéal d'ordre
logique qu'incarne le code moderne, tel qu'il s'ébauche au 18e siècle avec le projet de
Cocceius en 1748en Prusse, et tel qu'il culminedans le Code pénal "more geometrico"
de 1791 en France. ChezMontesquieu au contraire, l'ajointement propreau système des
lois est empirique, lié à une situation naturelle particulière, non transposable hors de son
contexte. Un système de droit, fidèle à la raison naturelle, n'est pas cet ensemble de
principes cohérents qu'une raisonuniverselle pourrait retrouver. Il est plutôt l'expression
relativiste d'une situationet de rapportshistoriques, sociauxet culturels particuliers.Cette
conception explique les réticences du Président à l'égard d'un instrument codificateur
dont le caractère "despotique" tend justement à unifier et mettre de l'ordre, bref à faire de
r"un", en gommant au besoin, à l'échelle de l'Etat unitaire, les parcelles de désordre
incamées par cet "esprit(particulier) des lois" propre à chaque partiedu Tout.
On comprend mieux l'engouement de Catherine II - ellen'estpas la seuleen Europe (6'^ )
- pour une théorie empiriciste de la raison qui l'autorise, au nom de "la situation
naturelle" propre à chaque nation (art. 5 de l'Instruction), à justifier un gouvernement
monarchique absolu et des réformes inspirées par un mouvement d'idées européen.
Catherine prend soin d'affirmer, en exergue de l'Instruction, que "les Loix les plus
conformes à la nature sont celles dont la disposition particulière se rapporte le mieux à la
disposition du peuple pour lequel elles sont faites". Il lui reste ensuite à insister sur la
nature "européenne" de la Russie (art. 6) et sur la nécessité historique d'un pouvoir
unique en vertu de l'étendue de l'empire (art. 8-13) pour justifier à la fois le réformisme
éclairé européen et le conservatisme despotique de son projet. Est-ce au prix d'une
certaine incohérence de l'ensemble ? Qu'àcela ne tienne, puisque "toute la politique est
fondée sur trois mots : circonstances, conjectures et conjonctures" (^5), et que l'idéal
d'une bonne législation n'est pas cette cohérence systématique absolue des faiseurs de
L'expression est de M. HEIDDEGER, in Schelling, Le traité de 1809 sur l'essence de la liberté
humaine, Paris, 1977, p. 56.
^ On sait qu'en Prusse, Frédéric n arejeté le projet de Code de Cocceius de 1748 parce que ce dernier
s'était refusé à faire uncode dedroitnaturel "allemand". Orc'est bien là l'objectif d'un souverain quia lu
Montesquieu et dontl'ambition sematérialisera avec le code dedroitterritorial prussien de 1794. L'Ecole
duDroit naturel allemand, avec Christian Wolff notamment dont l'oeuvre inspirera la systématique du
Lmdrecht de1794, insistera surl'importance decette dimension nationale du droit naturel à codifier (voir
plus loin chapitre XI).
65 Cité in K. WALISZEWSKI, op. cit., p. 252.
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systèmes. Si, de l'aveu même de Montesquieu, c'est la raison naturelle propre à
l'expérience d'une nation et non pas une raison géométrique abstraite et universelle, que
doit traduire le système des lois, la cohérence absolue d'im code des lois n'est pas une fin
en soi. L'impératrice a dès lors les coudées franches pour "adapter" les auteurs qu'elle
pille, reprenant, transformant ou rejetant au gré des nécessités les principes qu'elle estime
adéquats à une législation dont le seul impératif est de "suivre l'esprit de la nation" (art.
57). Car, bien plus que l'esprit de système, c'est cet esprit général tout entier imprégné de
l'histoire, des moeurs, des lois, et de tous les rapports entre ces éléments, qu'une bonne
législation ne saurait choquer (art. 56 de l'Instruction). Rien d'étonnant dès lors si des
influences contradictoires, tantôt conservatrices, tantôt éclairées, traversent le projet.
Cette dualité, perceptible dans les grands principes directeurs de l'Instruction, se retrouve
aussi en matière pénale, même si la tendance y est plus nettement réformatrice.
§ 3. Le projet pénal de l'Instruction : les principes modernes
d'une pénalité éclairée empruntés à Montesquieu et Beccaria
A. LE REGIME INCRIMINATOIRE D'UN DROIT PENAL AUXILLMRE
1. Une classification quadripartite des crimes empruntée à Montesquieu
Avant d'aborder les diverses incriminations reprises dans l'Instruction, un premier
constat s'impose : le texte n'évoque nulle part le principe de la légalité des crimes. Ceci
peut sembler curieux, alors que le principe de la légalité des peines est, on le verra,
affirmé à plusieurs reprises. II faut dire, à la décharge de Catherine H, que Montesquieu,
qu'elle recopie pratiquement in extenso dans cette partie consacrée aux incriminations,
n'en parle pas non plus (^^). C'est que la question de la définition de l'infractionpénale,
qui renvoie directement à la place qu'occupe le droit pénal dans le droit positif, est à cette
époque déjà relativement ambiguë.
Catherine n accorde au droit pénal un statut "auxiliaire" : en tant que gardien des lois
civiles, le rôle du droit pénal consiste à sanctionner d'une peine les atteintes aux lois
civiles (®''). Dans cette perspective qui fait du pénal l'inter-face du civil, l'infraction
pénale est constituée par toute atteinte aux lois civiles. Le principe de légalité des
infractions épouse alors les contours fluctuants de l'ensemble de la législation civile et
toute infraction au "dépôt des lois" devient légale et sanctionnabled'une "peine", puisque
le rôle des peines est de garantir la conservation d'un dépôt menacée par toute
transgression.
^ MONTESQUIEU, op. cit., livre Xn, chap. FV, pp. 198-200.
Dans le même sens, JJ. Rousseau qui évoque "l'établissement des lois criminelles, qui dans le fond
sont moins une espèce particulière de lois que la sanction de toutes les autres" (J.J. ROUSSEAU, Du
contrat social, Paris, 1966, p. 91).
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Cependant, ce mécanisme relativement simple se complique rapidement. Catherine H, à
l'image de Montesquieu, éprouve le besoin de préciser certains contours de la loi pénale,
en établissant quatre "espèces de crimes". Des catégories particulières d'intérêts protégés
par la loi pénale émergent grâce à la création d'incriminations pénales. Or, la définition du
droit pénal comme instance sanctionnatrice "auxiliaire" des lois civiles et l'élaboration
conjointe d'une liste particulière d'incriminations spécifiques pose évidemment un
problème quant au champ d'action réservé au droit pénal; sauf à poser que les quatre
"espèces de crimes" recouvrent l'intégralité du champ des lois civiles et que le champ des
infractions à la loi civile est parfaitement identique au champ des incriminations pénales,
on se trouve placé devant un dilemme : soit le droit pénal, gardien des lois civiles, est
chargé de sanctionner par des peines l'ensemble des infractions aux lois civiles, comme le
veut l'hypothèse d'un droit pénal "auxiliaire" des autres branches du droit; dans ce cas, le
principe de "légalité des infractions" n'a pas de raison d'être; soit le droit pénal sanctionne
des incriminations érigées de manière spécifique par la loi pénale et l'application d'une
sanction pénale recquiert logiquement la transgression d'une "incrimination légale". Le
droit pénal acquiert alors une certaine "autonomie", sanctionnant par des peines des actes
qu'il érige lui-même en infraction pénale. L'ambiguïté n'est pas tranchée par un texte qui
semble combiner les deux orientations, et dans lequel le principe d'ime infraction
spécifiquement pénale amenée à constituer un "droit pénal spécial" ne fait qu'émerger.
Tout au plus constate-t-on que nulle part, on ne trouve énoncé, en réponse au principe de
légalité des peines, un principe de légalité des infractions ou des incriminations pénales.
Ce qui laisse entendre que la conception du droit pénal qui triomphe ici est plutôt celle
d'un droit pénal auxitiaire qui rend difficile l'affirmation d'un principe restrictif de légalité
des incriminations pénales (^^).
Les incriminations prévues par le texte répondent à quatre espèces de crimes et sont donc
réparties en quatre classes. Dans la première classe, on trouve les crimes contre la
religion, c'est-à- dire les actes qui constituent une atteinte directe à la religion comme "les
sacrilèges réels et manifestes", à l'exclusion des atteintes à l'exercice de la religion qui
sont à ranger dans les troisième ou quatrième classes (art. 69, 74). La deuxième classe
comprend les crimes contre les moeurs, tels que "la violation de la continence, publique
ou particulière, c'est-à-dire de la police sur la manière dont on doit jouir des plaisirs
attachés à l'usage et à l'union du corps" (art.70, 77). La troisième classe envisage les
crimes contre le repos et la tranquillité, c'est-à-dire des crimes qui contiennent "une
simple lésion de police" (art. 71, 78) et la quatrième les crimes contre la sûreté des
citoyens, soit les atteintes à la personne ou aux biens d'individus privés (art. 72,79). A
l'intérieur de ces catégories, on peut imaginer de ranger les crimes selon une échelle de
gravité progressive suivant qu'un acte tend, cas le plus grave, "à la dissolution et à la
destruction immédiate de la Société" ou qu'il ne constitue, à l'opposé, que "la plus petite
offense que puisse recevoir un particulier" (art, 228). C'est donc le type d'intérêt lésé,
politique ou privé, qui impose l'échelle de gravité des crimes. A tel point que Catherine
68 Sur cette question de laplace du droit pénal et de son objet, voir e.a., F. TULKENS, M. VAN DE
KERCHOVE, Introductionau droit pénal. Aspectsjuridiques et criminologiques, op. cit., pp. 103-113.
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n, suivant ici encore son "bréviaire" de L'Esprit des Lois, estime nécessaire de consacrer
un chapitre à part à "ces crimes qui tendent directement et immédiatement à la destruction
de la société et de celui qui en est le chef, et qui sont les plus graves, parce qu'ils sont les
plus funestes à la société" (art. 229, 463 à 487) (®). On notera encore une distinction
opérée entre les crimes publics qui intéressent le plus l'Etat, et les crimes privés qui
intéressent le plus les citoyens entre eux (art. 137).
2. L'émergence d'un droit "quasi-pénal" réglementaire en dehors du code des lois
Nulle part on ne trouve trace, dans la liste des incriminations, du vagabondage et de la
mendicité. Cette absence ne signifie pas que la question soit réglée. En fait, Catherine n
considère qu'il s'agit là d'un problème de police qui doit être géré hors du code par des
"règlemens d'une espèce tout à fait différente de celle des autres Loix civiles". C'est ce
qu'elle explique dans un Supplément à la Grande Instruction du 8 avril 1768 composé de
deux chapitres consacrés à la Police (chap. XXI) et à l'Administration des Finances
(chap. XXn). Ce supplément fait mention au chapitre XXI d'im "Département de Police"
chargé de gérer par des règlements de police une série d'atteintes mineures au maintien du
bon ordre social. Dans les prérogatives de ce "Département de Police" entrent des
préoccupations aussi diverses que les questions relatives à l'exercice du culte, à la pureté
des moeurs, à la santé, à la conservation des grains et à la sûreté des bâtiments. Et il lui
incombe aussi de se pencher sur le sort des "vagabonds", "gens sans aveu", "serviteurs
de louage", "manouvriers" et autres "pauvres mendians". Pour assurer la tranquillité
publique, les vagabonds et les gens sans aveu seront soit mis au travail soit bannis (art.
557), les mendiants valides mis au travail et les infirmes nourris et soignés (560).
L'intérêt du texte repose en fait sur la distinction très nette qu'il opère entre les
comportements sanctionnés par ces règlements de police et les infractions punies par les
lois civiles. Déjà au chapitre XDC de l'Instruction, consacré à la composition et au style
des lois, Catherine n établit une distinction qualitative entre les "lois", "toutes ces
dispositions qui ne sauroient être changées en aucun tems" et dont le nombre "ne sauroit
être bien grand", les ordonnances qui concernent "les choses purement accidentelles et
tout ce qui peut-être changé avec le tems" et les règlements qui concernent la procédure
(art. 444-446). Cette division tripartite du droit, critiquée par Diderot qui préfère la
distinction plus classique entre "Loix naturelles, Loix civiles, conséquences des Loix
naturelles, procédure" O'O), préfigure une différence de naturequalitativeentre les "Loix",
expression d'un droit immuable destiné à faire partie du code, et ce droit subalterne
touchant à la procédure et à l'organisation d'éléments ponctuels qui fluctue au gré des
lieux et des époques. Si le critère de distinction est temporel, à travers ce dernier, c'est
bien un écart de nature qui s'inscrit : dans le droit, l'ordre immuable des lois conformes à
69 MONTESQUIEU, op. cit., Uvre XH, chap. VH etsv.
DIDEROT, Observationssur l'instruction de S.M.I. aux députéspour la confectiondes lois, 1774, in
P. LEDIEU, op. cit., p. 381). Diderot insiste sur le fait que ces lois civiles doivent être la suite des lois
naturelles, sans quoi elles seraient "arbitraires".
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la nature n'a rien à voir avec ces règlements qui ne visent que "l'ordre selon lequel les
affaires doivent se traiter" ni avec les ordonnances qui concernent "tel ou tel cas, les
choses purement accidentelles" (art. 446).
Dans le Supplément à la Grande Instruction, Catherine II confirme cet écart de nature
entre les lois et les deux autres parties du droit. Les règlements de police destinés à
assurer le "maintien du bon ordre dans la Société" (art.530) et à régir la police des villes
et des campagnesont une fonctionbien précise : ils doiventéviter que le gouvernementde
l'Etat ne ressemble à une ville chaotique constituée par "un assemblage monstrueux
d'édifices" élevés au hasard, sansplanpréalable (art. 545). Or, ces règlements de "simple
police" destinés à mettre de l'ordre dans le déroulement de la vie sociale sont "d'une
espèce tout à fait différente de celle des autres Loix civiles" (art. 531); leur violation n'a
d'ailleurs rien à voir avec les "grandes violations des Loix", car "ces choses ne doivent
pas être rangées dans la même classe" (art. 540). C'est que si l'ordre des lois civiles
sanctionne des intérêts de nature, les "règles de société" destinées à assurer le maintien de
l'ordresocial, règlent des questions de "détail", des problèmes "ponctuels" quotidiens et
récurrents.
L'écartde natureentre les lois et les règlements rejaillitsur la portée de leur transgression.
En cas de transgression de la loi civile, la "puissance de la loi" est bafouée,ce qui justifie
le recours à la sanction pénale; il s'agit de "punir" de manièreexemplairedes criminels
qui doivent être "retranchés de la société" (art. 534,537).En matière depoliceparcontre,
seule "l'autorité" est mise en cause, et si la transgression ne peut rester impunie, car elle
est synonyme de désordre et de défi au gouvernement ou à la magistrature, c'est avant
tout le retour à l'ordre qui importe; on aura dès lors recours, plus qu'à une punition
exemplaire, à une sanction "correctrice" ou à une légère punition qui amènera le
contrevenant à vivre selon ces "règles de la société" nécessaires au jeu harmonieux de la
vie sociale (art. 534). Pas question ici d'exclure l'infracteur : il faut au contraire le faire
rentrer dans le droit chemin, en évitant ces grandes peines qui conviennent à la
transgression des lois et qu'un tribunal de police n'a pas le pouvoir d'appliquer (art. 537,
564) (72). Car s'"il y a des criminels qu'on punit", il en est "d'autres qu'on corrige
seulement" (art. 532-533) et il est nécessaire, insiste Catherine, de bien distinguer "les
cas où l'on doit punir de ceux où il ne s'agit que de corriger" (art. 542).
n auraitétépluslogique deparlerd"'ordonnances" puisqu'il ne s'agitpas icide règles de procédure mais
de règles de droit substantiel.Ces règles visent l'exercicedu service divin, la pureté des moeurs, Qeluxe,
l'ivrognerie, les jeux défendus, l'ordre des bains publics et des spectacles, la magie et autres arts
divinatoires), la santé (salubrité del'airet del'eau, propreté desrues, desrivières et desrues, qualités dela
nourriture, maladies épidémiques et contagieuses), la conservation desgrains, du bétail, des prairies, etc.),
la sûreté des bâtiments, et la tranquillité publique (mesures de nature à éviter "les cas fortuits et autres
accidents, tels que les incendies, les vols etc., miseau travail des vagabonds et des mendiants, prise en
charge des pauvres malades) (arL552-560).
72 Supplément àla Grande Instruction, art. 564 :"...n ne convient pas àce Tribunal (de police) d'infliger
degrandes peines; il suffit, pout réfréner la licence et tenir enordre leschoses quiluisontconfiées, que
ces châtimens consistent dans des corrections, des amendes pécuniaires etd'autres punitions, qui couvrent
de honte et d'infamie ceux qui se conduisentmal et qui viventdans le désordre".
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A travers cet écart, repris lui aussi à Montesquieu qui sépare l'ordre du code et de la
loi d'un ordre réglementaire subalterne, c'est aussi une certaine limite du droit pénal au
sens strict qui s'élabore. A l'ordre légal qui sanctionne un ordre conforme à la nature,
correspond la sanction pénale auxiliaire chargée d'assurer le respect des lois dont la
"puissance" est bafouée par une transgression qui menace tout l'édifice; à l'étage
inférieur, l'ordre réglementaire qui ne concerne que l'organisation de structures
conventionnelles, et dont la transgression ne remet en cause que "l'autorité" du magistrat
selon Montesquieu, de la loi selon Catherine qui a sans doute mal interprété la pensée
qu'elle recopie En tout cas, le principe légal en tant que tel n'est pas mis en cause, ce
qui autorise im régime des peines plus léger dont la modalité correctrice qui vise à
l'intégration s'appuie sur des sanctions moins "pénales". C'est que la sanction a ici pour
objectif de faire rentrer dans le droit chemin des brebis égarées dont l'excès de
comportement est d'ailleurs, comme le précise Montesquieu, plus redevable d'un manque
de surveillance des autorités que d'une véritable faute de leur auteur.
Le partage est net entre deux types de criminels qui sont traités de manière radicalement
différente. Rien de commun en effet entre celui qui viole le règlement "de simple police",
création politique qui répond à un souci de gouvemementalité, et celui qui s'autorise de
"grandes violations des Loix". Aux côtés du droit pénal apparaît un droit qu'on
qualifierait aujourd'hui de "quasi-pénal" : bien que rattaché au droit pénal - tant chez
Montesquieu que chez Catherine H, on sanctionne des infractions "pénales" et on parle de
"criminels" et de "peines" -, ce droit "quasi-pénal" s'en dissocie par la nature de la règle
juridique, par la nature de l'infraction ainsi que par le mode de traitement du transgresseur
D'un côté donc, la loi qui sanctionne un délit "naturel" en tant qu'il porte atteinte à
l'ordre conforme à la nature d'ime société donnée, et xme peine "exemplaire" destinée à
exclure celui qui porte injure à l'ordre naturel; de l'autre, des règles politiques de
gouvernement sous la forme de règlements et des délits qui portent atteinte à l'autorité du
magistrat et au gouvernement de l'Etat, sans remettre en cause le principe des lois; dans
MONTESQUIEU, op. cit., livre XXVI, chap. XXIV, pp. 191-192 : Le chapitre, intitulé Que les
règlements de police sont d'un autre ordre que les autres lois civiles, énonce la distinction comme suit :
"n y a des criminels que le magistratpunit, il y en a d'autres qu'il corrige. Les premierssont soumisà la
puissance de la loi, les autres à son autorité; ceux-là sont retranchés de la société, on oblige ceux-ci de
vivre selon les règles de la société. Dans l'exercice de la police, c'est plutôt le magistrat qui pimit que la
loi. Les matières de police sont des choses de chaque instant, et où il ne s'agit ordinairement que de peu :
il ne faut donc guère de formalités. Les actions de la police sont promptes, et eUes'exerce sur des choses
qui reviennent tous les jours : les grandes punitionsn'y sont pas propres. Elle s'occupe perpétuellement
de détails : les grands exemples ne sont donc point faits potir elle. Elle a plutôt des règlements que des
lois. Les gens qui relèvent d'elle sont sans cesse sous les yeux du magistrat; c'est donc la faute du
magistrats'ils tombentdansdes excès.Ainsiil ne fautpas confondre les grandesviolations des lois avec
la violation de la simple police : ces choses sont d'un ordre différent (...)".
La confusion est, il faut dire, possible. Montesquieu écrit : "Il y a des criminels que le magistrat
punit, il y en a d'autres qu'il corrige. Les premiers sont soumis à la puissance de la loi, les autres à son
autorité". Le double sens est possible. G. TRUC, auteur de l'édition de l'Esprit des Lois que nous
utilisons, souligne que c'est bien à l'autorité du magistrat que Montesquieu fait allusion et non pas à
l'autorité des lois (Ibidem, note 104,p. 409). Si cette interprétation est correcte, Catherine, en recopiant
Montesquieu s'y est laissé prendre.
Les Codes pénaux réformateurs de Toscane (1786) et d'Autriche (1787) parleront, eux, de délits
"économiques" et de délits "civils" ou "politiques" (voir plus loin aux chapitres VIII et IX). Sur le
conceptde droit "quasi-pénal", voir e.a. M. VAN DE KERCHOVE, Leprincipe de légalité et ses limites
dans le droit "quasi-pénal" belge, in Figures de la légalité, sous la dir. de Ch.-A. MORAND, Publisud,
1990, pp. 111-125.
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ce contexte, les peines deviennent "correctrices" et doivent réintégrer l'individu source de
désordre. Quatre indices supplémentaires viennentétayer ce partageentre deux zones du
droit qualitativement différentes :
1. les infractions de simple police sont traitées en dehors de l'Instruction, dans un
Supplément. Le déplacement est en soi significatif, car U s'agit bien du transfert d'une
matière initialement prévue au titre des lois civiles. L'Instruction, lorsqu'elle présente à
l'article 78 les quatre espèces d'incriminations pénales, précise, à propos des crimes de la
troisième classe, ceux qui choquent "le repos et la tranquillité des citoyens", que cette
catégorie se limite "aux choses qui contiennent une simple lésion de police". L'article
précise que les "peines" envisagées pour ces crimes sont "la privation de cette même
tranquillité, l'exil, les corrections et autres peines qui ramènent les esprits inquiets et les
font rentrerdans l'ordreétabH" (art. 78). C'est bien à ce programme que le Supplément
donne un contenu en attribuant au Tribunal de police la fonction de sanctionner les
Mractions réglementaires de police;
2. du point de vue formel, ce déplacement sanctionne aussi le transfert d'une matière de
police "conventionnelle" en dehors du code. Au code des lois "immuables" qui
sanctionne dés intérêts de nature, dont la transgression doit être punie de ces peines dans
lesquelles "l'infamie légale" rejoint"l'infamie de la morale universelle", s'oppose un droit
réglementaire "quasi-pénal" qui se développe en dehors du code, droit ponctuel et
changeant, qui sanctionne des désordres mineurs;
3. la division des tâches au sein du monde judiciaire accentue la ligne de partage. La
compétence des tribunaux de Police, chargés de l'application des règlements de Police,
est radicalementdistincte de celle des juridictionsciviles : "Le pouvoir de la Police finit là
où commence le pouvoir de la Juridiction civile" (art. 540, 562) et si une infraction aux
"lois" est constatée, le tribunalde policequi n'a pas compétence pour infliger de "grandes
peines" se dessaisira de l'affaire pourla transmettre au département compétent (563). Aux
juridictions civiles l'application des lois inscrites dans le code et le recours à la sanction
pénale; aux tribunaux de Police le soin de faire respecter le droit réglementaire "quasi-
pénal";
4. enfin, le texte du Supplément pose un principe d'égalité des sujets de droit devant la
justiceinférieure : "Chaque membre de la société, de quelque rangou condition qu'il soit,
est dépendant de ce tribunal (de police)" (art. 561). Il est patent de constaterque ce
principe d'égalité des sujets devant les tribunaux ne se retrouve pas ailleurs en ce qui
concerne les juridictions civileschargées d'appliquer les sanctions pénales. Ici encore,on
peut faire l'hypothèse que cette différence sanctionne un écart de nature : si "l'égalité
extrême" peut à la rigueur se concevoir dans l'ordre des règlements organiques de la
société humaine, on sait qu'elle reste, tant pour Montesquieu que pour Catherine H,
difficile à penserdans l'ordrede la naturesanctionné par les lois civiles.
L'ensemble du texte tend doncà opérerune césureradicale entre le code des lois civiles,
immuable etconforme à lanature, et l'ordre réglementaire conventionnel et temporaire. Si
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ce principe d'organisation est puisé chez Montesquieu, l'originalité de Catherine n
consiste néanmoins à lui donner un début de contenu. De ce point de vue, les matières
que Catherine n fait glisser de l'ordre des lois vers le cadre réglementaire ne sont pas
sans intérêt. On retrouve ainsi, déplacés hors de l'ordre légal/pénal sanctionné par le
code, toute une population d'"inadaptés sociaux" qui se trouvent pris en charge par un
ordre "quasi-pénal". Le vagabondage, la mendicité, le jeu, ou l'ivrognerie deviennent des
"quasi-délits", signe d'un malaise qui dure depuis le 16e siècle à l'égard d'une population
dont on ne peut tolérer le mode de vie mais dont on ne sait trop s'il faut la punir ou
l'assister et qui passe, suivant les époques et les pays, du champ répressif au champ de
l'aide sociale. En faisant du vagabondage et de la mendicitéune question de simple police
et non plus une infraction de nature, Catherine amorce un nouveau mode de traitement
d'une population qui, au cours du 18e siècle, voit se resserrer l'étau pénal. EUe avalise un
système qui sera repris par la Leopoldina toscane de 1786, par le Code pénal de Joseph n
de 1787et par le Code pénal françaisde 1791 qui préférerontégalement traiter la question
dans un cadre "quasi-pénal". Le Landrecht prussien de 1794 ira plus loin, réglant ce
problème par une "politique de bienfaisance", en dehors du champ pénal C^®).
B. UNE PENOLOGIE REFORMATRICE
1. L'empreinte de Beccaria sur une pénologie légale, modérée et utile à la prévention
générale des crimes
La pénologie développée par Catherine, tout en restant fidèle aux principes posés par
Montesquieu, s'inspire beaucoup plus largement des écrits de Beccaria. La première
question envisagée par l'impératrice concerne le fondement du droit de punir. Déjà ici,
l'influence de l'illustre pénaliste milanais que l'impératrice invite en vain à Moscou pour
présideraux travauxde réformepénale, se fait partiellement sentir Dans les premiers
paragraphes de son Des délits et des peines, Beccaria écrit que "le droit qu'a le souverain
de punir les délits est fondé sur la nécessité de défendre contre les usurpations
particulières le dépôt sacré constitué pour le salut public", dépôt dont le souverain "est le
dépositaire et l'administrateur légitime" Ç^). Pour Beccaria, le droit de punir trouve son
fondement dans le contrat social. Les lois ne sont rien d'autres que l'expression d'un
pacte social fondateur par lequel "les hommes indépendants et isolés s'unirent en société"
et dont elles fixent les conditions. Aussi longtemps que l'on veut maintenir le pacte
76 Voir plus loin les chapitres consacrés à ces codes.
Catherine n proposeà Beccaria de travailler "à la partiequ'ila choisie lui-même par la publication de
son livre".L'auteur du Traitédes délits et des peines hésite, mais reçoit plusieursmises en garde qui se
révéleront déterminantes. L'abbé Morellet le met en garde : "Vous péririez d'ennui et vous abandonneriez
la philosophie...". D'Alembert n'est guèreplus enthousiaste : "Vous quitterez un fort beau climatpour un
fort vilain pays, la liberté pour l'esclavage et vosamispouruneprincesse, à la véritéd'un grandmérite,
maisqu'ilvaut pourtant mieuxavoirpourmaîtresse quepourfemme" (citéin F. VENTURI, (a curadi),
IllunUnisti italiani, Milano-Napoli, 1958, pp. 18-19).
C. BECCARIA, Des délits et despeines, op. cit., § I et II, pp. 62-63.
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originaire, il convient de protéger son armature et d'assurer le respect des lois par des
moyens sensibles"; ces moyens, ce sont "les peines établies contre ceux qui enfreignent
les lois" etqui "viennent contrebalancer les fortes impressions des passions individuelles
s'opposant àl'intérêt général" Catherine reprend le raisonnement : "On peut appeler
les Loix les moyens qui réunissent et contiennent les hommes en société, etsans lesquels
la société se détruiroit" (art. 145); "Mais il ne suffisoit pas d'établir ces moyens qui en
deviennent le gage, il falloit aussi les assurer; l'on établit des peines contre les
infracteurs" (art. 146). C'est là "l'origine des peines" et le "fondement du droit de punir",
le rôle des peines se limitant àassurer la conservation du dépôt des lois en punissant ceux
qui transgressent les lois civiles («O). De cette conception d'un droit pénal gardien du
droit engénéral, découlent divers principes :
1. le droit de faire les lois pénales appartient au seul législateur en tant qu'il représente
1ensemble de lasociété (art. 148). Comme c'est le souverain qui représente lasociété -
unie par le contrat social omet de préciser l'impératrice («i) -, c'est lui seul qui est
l'auteur de la "Loi pénale générale àlaquelle tous les membres sont soumis" (art. 149);
2. seules les lois peuvent établir les peines. Les juges et les tribunaux, qui ne sont
"qu'une partie de la société", ne peuvent infliger d'autres peines que celles prévues par la
loi (art. 148) (82). Le principe de légalité des peines répond aussi à un souci de
prévisibilité et de sécurité juridique qui nécessite le légalisme le plus strict possible :
"Quand un accusé est condamné, ce ne sont pas les juges qui lui infligent la peine, c'est la
Loi. Les jugements doivent être, autant qu'il est possible, clairs et fixés à un tel point
qu'ils ne soient qu'un texte précis de la Loi. S'ils étoient une opinion particulière de Juge
on vivrait dans la Société sans savoir précisément les engagements que l'on ycontracte"-
(art. 128,129);
3. les juges, n'étant pas législateurs, n'ont pas le droit d'interpréter les lois pénales; ils
doivent se contenter d'un raisonnement purement syllogistique en appliquant la loi
générale (majeure) à l'action contraire ou conforme à la loi (mineure). Au-delà, tout
devient incertitude et obscurité", notamment lorsqu'on s'engage dans cette voie
périlleuse qui consiste à "prendre l'esprit de laLoi etne pas s'en tenir àlaLettre"; suivre
un tel chemin, c'est "rompre ladigue qui s'oppose au torrent des opinions", c'est voir "le
sort d'un citoïen changer par le transport de sa cause d'un Tribunal à l'autre", c'est
encore voir "les mêmes crimes punis différemment, en différens tems, par le même
Tribunal, pour vouloir consulter, non la voix constante d'une Loi invariable, mais
l'instabilité trompeuse des interprétations arbitraires" (art. 152, 153). Ici encore, le
principe dune stricte interprétation de la loi pénale répond à un souci de sécurité et de
prévisibilité, comme l'a fait remarquer Beccaria ; "avec des Loix pénales entendues à la
79 IBIDEM, §I, p. 62
Instruction..., op. cit., art. 147 : "Toute peine est injuste dès lors qu'elle n'est pas nécessaire à la
conservation de ce dépôt".
81 C. BECCARIA, op. cit., §m, p. 65 :Le pouvoir de détenniner les peines des délits "ne peut résidergu en la personne du législateur, qui représente toute la société unie par un contrat social",
l?î' magistrat, qui fait partie de la société, ne peut sans injustice infliger de
son chefdes chaUments contre unautre membre delasociété (...)".
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lettre, chacun peut calculer et connoître exactement les inconvénients d'une mauvaise
action" (art. 156) («3);
4. "toute peine est injuste, aussitôt qu'elle n'est pas nécessaire à la conservation de ce
dépôt (des lois)" (art. 147). Le principe, repris une fois encore à Beccaria justifie le
rejet de "l'atrocité des peines", au nom de la justice, mais aussi en vertu du caractère
"inutile" de peines atroces qui en deviennent injustes (art. 150). En outre, la sévérité
excessive des peines a des effets pervers : d'abord, la violence corrompt les esprits qui
s'accoutument à elle; ensuite, r"imagination se fait à cette grande peine" et l'on est obligé
de monter les tarifs partout, alors que "l'expérience a fait remarquer que, dans les Païs oii
les peines sont douces, l'Esprit du citoyen en est frappé comme il l'est ailleurs par les
grandes" (art. 85, 86, 91). Enfin, des lois trop sévères peuvent, par leur excès même,
provoquer l'impunité, ce qui est l'effet inverse de l'objectif recherché (art. 208) (^5),
Le type de pénalité qui s'impose à l'esprit de l'impératrice résonne de l'écho des écrits de
Montesquieu et surtout de Beccaria. L'idéal des lois pénales, explique Catherine n en
écho à ces deux auteurs, c'est de participer, à côté de ces autres moyens que sont
l'éducation, la propagation de la vertu et des Lumières, l'amour de la patrie, la honte et la
crainte du blâme, à la prévention des crimes (art. 81, 83, 245, 247, 248) (8^), Car, il
vaut mieux prévenir les crimes que les punir : l'objet de peines ne saurait en effet être "de
tourmenter im être sensible", mais bien "d'empêcher le coupable de nuire désormais à la
société et de détourner ses concitoyens de commettre des crimes semblables" (art. 205,
240). La peine, qui fera "l'impression la plus efficace et la plus durable sur les esprits des
hommes, et en même tems la moins cruelle sur le corps du criminel" sera modérée,
proportionnée au délit et fixée par les lois (art. 200, 205, 208, 225, 227). Le mal qu'elle
prévoit surpassera le profit du crime, le calcul du rapport entre le crime et la peine devant
détourner un individu calculateur de commettre un acte en définitive désavantageux (art..
156, 207). Elle sera prompte, publique, analogue et tirée de la nature du crime, mais
surtout "inévitable et certaine", car "la certitude d'un châtiment modéré, mais
immanquable, fera toujours une plus forte impression sur les esprits que la crainte d'une
peine plus sévère jointe à l'espérance de l'éviter" (87). Continuant à paraphraser ses
illustres inspirateurs, Catherine en conclut que c'est surtout contre l'impunité des crimes,
cause de tous les relâchements, qu'il faut lutter avant tout pour prévenir les crimes par des
83 IBIDEM, § IV, pp. 66-70. Sur cette question de l'interprétation, Catherine compile les idées du
pénaliste italien.
^ IBIDEM, §n etm,pp. 64 et66 : "Toutes les peines qui outrepassent lanécessité de conserver ce lien
(le pacte social) sont injustes par nature (...); admettonsque la cruauté des peines ne soit pas opposée au
Men public et au but qu'elle se propose d'empêcher les délits; il suffirait qu'elle fût inutile pour être
contraire aux vertus bienfaisantes engendrées par une vertu éclairée (...)".
Ce sont les termesmêmes de Montesquieu dansL'Esprit des Lois, livre VI, chap.Xn.
86 L'argumentation est reprise àBECCARIA (op. cit., §XXVn, pp. 123-125) qui l'a lui-même tirée chez
MONTESQUIEU (op. cit., livre VI, chap. IX, p. 89).
87 Voir aussi BECCARIA, op. cit., §XII, pp. 86-87 sur le "but des diâtiments" et§XXVII, pp. 123-
125 sur la "modération des peines".
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peines dont la plus grande partie doit être "l'infamie de les souffrir" (art. 73, 88, 222,
223) (88).
Catherine, plagiant sans complexes excessifs ses deux illustres inspirateurs, introduit une
nouvelle complexité dans le jeu des délits et des peines. La principale fonction de
l'économie punitive n'est plus tant de punir les crimes que de les prévenir, et cette
nouvelle priorité préventive n'est pas sans impact sur la réorganisation d'une logique
pénale entièrement soumise à un impératif d'efficacité. La logique d'une politique de
modération despeines trouvesa source tant dans un soucid'utilité que dans la volonté de
mettre unfrein à la cruauté et à l'injustice de "tourments barbares et inutiles" (art. 206).
L'efficace de l'idéal de prévention table désormais plus sur lapromptitude et la certitude
de peines légales et modérées qui agissentsur les représentations humainesque sur une
sévérité dont l'impératricesouligne,après Montesquieu et Beccaria, le caractère démesuré
et pervers (89). A la pénologie de l'Ancien Régime symbolisée dans la littérature
réformatrice par les images d'arbitraire, d'excès et de démesure, la nouvelle politique des
peines se donne pour mission de substituer une justice humaine et rigoureuse, contrôlée
par une raison qui impose la modération et la mesure. Le calcul fait alors son entrée dans
l'économie punitive, créant un jeu complexe de rapports et de proportions mesurables
entre les délitset les peinesqui assure la miseen placed'unenouvellerationalité pénale :
1. le premier étalon de mesure de la peine est la gravité du délit. Comme l'écrit Beccaria,
c'est le "tort fait à la nation" qui s'impose comme la mesure de la peine (9®). Si la peine
est "la moindre qu'il soit possible dans les circonstances données", elle sera
"proportionnée au délit" (art; 200).La gravité du délit s'impose commele premierétalon
d'un calcul de proportionnalité qui doit permettre à la peine d'être dans un rapport,
raisonnable avec le déHt pour rester juste (9^) et utile Dans ime nation civilisée, les
citoyens sont capables d'entendredes avertissements raisonnables car, "à mesure que les
esprits s'éclairent", souligne l'impératrice dans une argumentation qui n'est pas sans
rappeler les principes énoncés quelque vingt années plus tôt par Frédéric n de Prusse
(93), "la sensibilité de chaque individu augmente". Dès lors, cette évolution demande
"qu'on diminue la rigueur des peines" (art. 208). La proportionnalité de la peine à la
gravité du délit apparaît ici conune un frein ou la garantied'un principe de modérationet
de "mesure" de la politique pénale;
MONTESQUIEU, L'Esprit des Lois, op. cit., livre VI, cbap. Xn, p. 91 : "Qu'on examine la cause de
tous les relâchements, on verra qu'elle vient de l'impunité des crimes, et non pas de la modération des
peines. Suivons la nature, qui a donné auxhommes la honte comme leur fléau, et que la plus grande
partie de la peine soit l'infamie de la souffrir".
Instruction, op. cit., art. 206 : " "les païs et les tems où les supplices les plus cruels ont été mis en
usage sont ceux où l'on a vu les crimes les plus atroces".
90 C. BECCARIA, op. cit., §VH, p. 75.
91 IBIDEM, §XXVin, p. 129 ; "Pour qu'une peine soit juste, elle ne doit avoir que le degré de rigueur
sufBsant pour détoumer du crime".
92 "Il revient aux utilitaristes d'avoir souligné qu'une sévérité démesurée suscite davantage l'aversion que
l'adhésion et qu'unepropOTtionnalité raisonnable entre la peine et la gravitéde l'infraction constituedonc
une condition de sa légitimation et, par là même de son efficacité", écrivent F, Tulkens et M. van de
Kerchove (F. TULKENS, M. van de KERCHOVE, op. cit., p.316). C'est bience calcul "utilitariste" qui
anime ici le raisonnement de Beccaria, alias Catherine II.
93 Voir chapitre V, section m, §1.
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2. le principe de proportionnalité induit aussi un autre rapport, qui doit s'instaurer cette
fois entre les peines elles-mêmes. Montesquieu est le premier à estimer qu'il "est essentiel
que les peines aient une harmonie entre elles" (^'♦) et Beccaria n'hésite guère à se glisser
dans ses pas. Une échelle "verticale" de peines proportionnelles entre elles, parallèle à
l'échelle de gravité des délits, s'impose pour ne pas punir de manière égale des délits qui
ne le sont pas entre eux. Une telle situation, qui surviendrait immanquablement à défaut
d'une harmonisation de l'échelle des peines, serait inacceptable tant d'un point de vue de
la logique que pour des motifs de sécurité publique. Sur le plan de la cohérence,
l'absence d'une échelle des peines parallèle à l'échelle de gravité des délits reviendrait à
court-circuiter le premier principe de proportionnalité fondé sur la gravité du délit.
Beccaria a bien perçu le problème, lorsqu'il précise qu'idéalement, "si la géométrie
pouvait s'adapter aux combinaisons infinies et obscures des actions humaines, il devrait y
avoir une échelle correspondante de peines, descendant de la plus forte à la plus faible"
(^^); sansclassification des peines parallèle à une échellede gravitédes délits, l'étalonde
la gravité des délits comme mesure de la peine risque de disparaître, provoquant une
banalisation générale de tous les crimes. Mais cette incohérence, déjà inadmissible dans le
cadre d'une justice "géométrique", aurait encore des conséquences incalculables en
matière de sécurité publique : "Si l'on établit la même peine pour celui qui tue un animal
que pour celui qui tue un homme, ou qui falsifie un écrit important, on ne fera bientôt
plus aucxme différence entre ces deux délits"...qu'est-ce qui empêchera alors, im voleur
par exemple, d'assassiner s'il sait que le vol est puni de la même manière que l'assassinat
(art. 227,95) ? Il est donc visible que "pour la sûreté publique, il faudroit mettre quelque
différence dans la peine" (art. 94), car, à punir de manière égale des crimes inégaux, on
risque non seulement d'encourager les crimes les plus graves, mais aussi de provoquer
"cette étrange contradiction peu remarquée, quoique très fréquente, que les Loix auront à
punir les crimes qu'elles auront fait naître" (art. 226) (9^). _.
3. l'efficace de peines axée sur la prévention-dissuasion passe aussi par la visibilité d'un
rapport défavorable entre le profit tiré de l'infraction et le châtiment de la peine qui lui
correspond. Pour que la peine soit payante, il importe qu'elle permette à vm individu de
calculer les "inconvénients d'une mauvaise action", car ce calcul est "utile pour l'en
détourner" (art.156). Le lien posé ici instaure un rapport de mesure entre le plaisir issu de
l'infraction et la douleur issue de la peine, entre le profit tiré d'un acte et le déplaisir issu
de sa conséquence nécessaire. Le rapport, plus complexe qu'il n'y paraît à première vue,
n'est pas d'une équivalence parfaite ; pour que la dissuasion fonctionne bien, il faut "que
le mal qu'elle (la peine) cause surpasse le bien qui revient du crime" (art. 207). Mais cette
condition, nécessaire pour décourager un infracteur potentiel, est aussi suffisante. Pas
question d'encourager le retour d'une démesure que la proportion des délits et des peines
doit permettre d'éviter, la peine restant la moindre possible... Aussi, dans le "calcul de
l'excès du mal sur le bien" qui constitue ce léger excédent nécessaire de la peine sur le
94 MONTESQUIEU, op. cit., livre VI, chap. XVI, p. 97.
95 C. BECCARIA, op. cit., §VI, pp. 72-73.
96 Catherine reprend ici l'argumentation développée par Montesquieu (pp. cit., livre VI, chap. XVI, pp.
97-98) et Beccaria (op. cit., § VI, p. 75).
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délit, on fera entrer "la certitude de la punition et la perte des avantages que le crime
produiroit; toute sévérité qui passe ces limites est inutile, et par conséquent tyrannique"
(art. 207) (97). En outre, le lien entre le profit tiré du délitet le mal infligé par la peine
reste symbolique, puisque si, comme Beccaria le précise, la peine est une "douleur" qui
vient contrebalancer le "plaisir" tiré de l'infraction, c'est la représentation du mal qui
importe plus que le mal réel infligé à l'infracteur. L'équation entre les deux termes
n'implique donc pas un rapport rétributif sur le modèle du talion - comme le sous-tend le
principede proportionnalité du délit et de la peine dans la pénologie de l'Ancien Régime ?
- mais plutôt un rapport à'analogie fondé sur une association mentale entre le délit et la
peine;
4. cette image est confirmée par un quatrième rapport, de nature cette fois, qui s'instaure
entre les délits et les peines. Pour être raisonnable, la justice, comme la législation, doit
être conforme à la nature des choses; elle ne peut être le fruit de quelque décision isolée
qui tiendrait plus du hasard que d'un raisonnement logique et rigoureux. Pour être
"juste", la peine ne peut donc être le "fait du prince", ce dernier fût-il législateur, mais
doit s'imposercomme la conséquence naturelle d'un acte dontelle découle. C'est le prix à
payer pour balayer l'image d'unejustice arbitraireet tyranniqueque d'asseoir la légitimité
de la peine sur l'infraction elle-même, en faisant dériver la peine de la nature du crime :
"C'est le triomphe de la liberté civile, lorsque les Loix criminelles tirent chaque peine de
la nature particulière de chaque crime. Alors tout l'arbitraire cesse; la peine ne descend
point du caprice du Législateur, mais de la nature de la chose, et ce n'est point l'homme
qui fait violence à l'homme, mais la propre action de l'homme" (art. 67) (9^).
Copiant fidèlement Montesquieu, Catherineenvisage alors les diverses peines "tirées de
là nature" qui conviennent aux quatre espèces de crimes; les sacrilèges (crimes contre la
religion), seront punis par la privation de tous les avantages que donne la religion
("l'expulsion hors des temples", "la privation de la Société des fidèles pour un tems ou
pour toujours", "l'éloignement de leur présence", etc. (art. 77); les crimes contre les
moeurs seront sanctionnés par "la privation des avantages que la société a attachés à la
pureté des moeurs, les amendes, la honte, la nécessité de se cacher, l'infamie publique,
l'expulsion hors de la ville et de la Société, (...)" (art. 78); les peines des crimes qui
choquentla tranquillitédes citoyens se rapporteront à cette tranquillité ("privationde cette
même tranquillité, exil, corrections et autrespeinesqui ramènent les esprits inquietset les
font rentrer dans l'ordre établi") (art. 79). les crimescontre la sûreté, enfin, seront punis
par des "supplices", c'est-à-dire une "espèce de talion, qui fait que la Société refuse la
sûreté à un citoyen qui en a privé, ou qui a vouluen priver un autre" (art. 79). Dès lors,
"un citoyen mérite la mort lorsqu'il a violé la sûreté au point qu'il a ôté la vie, où qu'il a
entrepris de l'ôter à son semblable" (art. 79) et "il seroit plus dans la nature que la peine
des crimes contre la sûreté des biens fût punie par la perte des biens". Mais ceci ne serait
Voir C. BECCARIA, op. cit., § XXVn, p. 124 : "Pour qu'un châtiment produise l'effet voulu, il
suffîtqu'il surpasse l'avantage résultant du délit; encore faut-il faireentrerrai lignede compte la certitude
de la punition et la pertedu profitescompté. Toutce qui vaplus loinest supoflu et portela marque de la
tyrannie".
Voir aussi MONTESQUIEU, op. cit., livre XII, chap. IV, p. 198.
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envisageable que si "les fortunes étaient communes ou égales", et comme ce n'est pas le
cas, "il a fallu que la peine corporelle suppléât à la pécuniaire" (art. 79).
Excepté la peine de mort qui peut s'apparenter à un véritable talion, le rapport de nature
entre le crime et la peine est bien plutôt un rapport d'analogie. La punition sera "analogue
au crime", "voisinedu délit" (art. 220, 221), car c'est ce lien de conformitéqui, associé à
la promptitude de la peine, contribue grandement "à resserrer encore la liaison entre le
délit et la peine" et à faire "qu'insensiblement l'un est considéré comme la cause et l'autre
comme l'effet nécessaire et infaillible" accréditant, dans l'imaginaire des individus,
l'idée d'imejustice selon la nature qui ne doit rien à l'arbitraire humain.
2. Une typologie des peines axée sur l'exclusion du condamné
Quelles peines faut-il dès lors infliger aux crimes ? Reprenant ici encore Beccaria,
Catherinedispose que la peine principale, applicable à celui qui "trouble la tranquillité
publique, qui n'obéit pas aux Lois, qui viole les conditions sous lesquelles les hommes
sont réunis et se défendent réciproquement", c'est l'exclusion de la société. Ce type
d'individu-là doit être "regardé comme un membre de rebut" et donc exclu du corps
social. Sous quelle forme peut se pratiquer cette exclusion ? Là où Beccaria prône le
banissement, envisage les travaux forcé à perpétuité pour remplacer la peine de mort,
mais considère toujours l'emprisonnement comme un moyen de détention avant jugement
(^°°), Catherine - est-cel'influence de la tradition russe ? - élève la prison au rang des
peines comme sanction légale d'un acte coupable (art. 170). Le principe a deux;
corollaires qui ne sont pas sans importance :
1. la prison comme peine doit être distinguée de la détention avant jugement.
L'emprisonnement est unesuite de la sentence et sertdepunition; la détention, parcontre,
est, conformément à la définition qu'en donne Beccaria, une peine "qui diffère de toute
autre en ce qu'elle précède nécessairement la déclaration juridique du délit". Il ne s'agit
pas de punir, mais de retenir un homme sous garde sûre jusqu'à ce que la preuve soit
faite de son innocence ou de sa culpabilité. Aussi cette détention, qui n'est possible que
sur fond d'un faisceau de preuves légales, doit être la plus douce et la plus courte
possible; elle n'a pas le caractère d'une peineet n'estpas déshonorante pourcelui qui en
fait l'objet; le détenu sera d'ailleurs gardé à l'écart des "criminels convaincus", eux-
mêmes séparés des "coupables condamnés à la prison" (art. 161, 163, 165, 168, 170,
171,173, 174);
99 C. BECCARIA, op. cit., §XIX, pp. 109-110.
100 IBIDEM, §XXrv, p. 116 : "Celui qui trouble la tranquillité publique et n'obéit pas aux lois, qui
sont les conditions nécessaires pour que les hommes se supportentet se défendent mutuellement, doit être
exclu de la société, c'est-à-dire banni"; § XXIX, p. 136 : "L'emprisonnement est une peine qui, à la
diffâjencede toute autre,doit nécessairement précéderla preuvedu délit".
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2. en principe, l'emprisonnement de sûreté, cette mesure introduite par la Caroline de
Charles-Quint, ne doit pas être autorisé : "Si on laisse aux Tribunaux chargés de
l'exécution des Loix le droit d'emprisonner des Citoyens qui peuvent donner caution de
leur conduite, il n'y a plus de liberté". Deux exceptions sont toutefois prévues : la
première envisage le cas où un individu est arrêté pour "répondre sans délai d'une
accusation que la loi a rendue capitale"; n'étant soumis dans cette hypothèse qu'à la seule
emprise de la loi, l'individu ne souffre par cette courte arrestation aucune atteinte à sa
liberté. La deuxième prévoit le cas où la puissance législative est mise "en danger" par
une "conjuration secrète contre l'Etat ou le Souverain". Dans ce cas, il est légitime de
"faire arrêter les citoyens suspects, qui ne perdraientleur liberté pour un tems que pour la
conserver pour toujours" (art. 135,136).
Parmi les autres peines légales, l'infamie, même s'il faut user avec modération d'une
peine qui fait perdre la considération et la confiance sociale, les peines pécuniaires et les
peines corporelles; pour ces dernières, il faut trouver, selon la formule de Montesquieu,
le "juste milieu" entre les peines corporelles et les peines pécuniaires.
Les seules peines qui soient rejetées catégoriquement sont les peines qui mutilent ou
défigurent le corps humain ; celles-là doivent être supprimées (art. 96). Quant à la peine
de mort, Catherine, plagiant toujours Beccaria (^®i), ne l'estime ni utile, ni nécessaire en
temps normal, "dans l'état ordinaire" du règne tranquille des lois. S'inspirant d'xme
argumentation utilitariste développée par le pénaliste italien, l'impératrice considèrequ'il
vaut mieux la remplacer par une peine privative de liberté longue et durable (à vie), dont
l'exemple sera xm frein autrement plus puissant au crime que la mort d'un criminel qui
tomberapidementdans l'oubli.Catherine, suivanttoujours Beccaria, tempèremalgré tout
le principe pour des motifs politiques : lorsque, en période d'instabilité politique, un
citoyen "privéde la liberté a encore des relations et une puissance qui peuvent troubler la
tranquillité de la nation", sa mort peut être nécessaire (art. 210) Une deuxième
exception, "empruntée" à Montesquieu, vaut la peine qu'on s'y arrête, parce qu'elle
témoigne, une fois de plus, des écarts qui peuvents'immiscer entre le texte originalet sa
copieimpériale. Montesquieu, en vertudu principe selonlequella peine "doitêtre tiréede
la nature de la chose, puisée dans la raison et dans les sources du bien et du mal" écrit
qu'"un citoyen mérite la mort lorsqu'il a violé la sûreté au point qu'il a ôté la vie, ou qu'il
a entrepris de l'ôter à son semblable. Cette peine de mort est comme le remède de la
société malade" (103). Poursuivant à propos de l'atteinte à la "sûreté des biens".
101 IBIDEM, §126, pp. 126-136. Beccaria est un adversaire convaincu de la peine de mort, mais plus
pour des motifs utilitaristes que par grandeur d'âme. La peine de mort est bien sûr l'expression d'une
justice archaïque et doit, à ce titre disparaître. Mais elle est surtout fondamentalement nuisible par
"l'exemple de cruauté qu'elle donne" et inutile, les travaux forcés à perpétuité pouvant parfaitement s'y
substituer "pour détourner du crime l'esprit le plusdéterminé". D'ailleurs, bienplus que la violence d'un
châtiment - on est à l'époque des supplices - c'est la durée de la peine qui est susceptible de faire
impression sur les esprits : "Cen'estpas la sévérité de la peine quiproduit le plusd'effet sur l'esprit des
hommes, mais sa durée(...)Le frein le pluspuissant pourarrêter les crimes n'estpas le spectacle terrible
mais momentané d'un scélérat, c'est le tourment d'un homme privé de sa liberté, transformé en bête de
somme et qui paye par ses fatigues le tort qu'il a fait à la société".
102 Catherine vise probablement les usurpateurs, prétendants àla couronne. Elle n'hésitera pas àfaire
COTïdamner à mort Pougatchef en 1775.
103 MONTESQUIEU, op. cit., Uvre XH, ch^. IV, p. 200.
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Montesquieu écrit : "Lorsqu'on viole la sûreté à l'égard des biens, il peut y avoir des
raisons pour que la peine soit capitale; mais il vaudrait peut-être mieux, et il serait plus de
la nature, que la peine des crimes contre la sûreté des biens fût punie par la perte des
biens". L'impératrice reprend le texte à l'article 79 de VInstruction. Fidèle en ce qui
concerne la partie relative àl'atteinte àla vie, elle modifie légèrement le texte en ce qui
concerne l'application de la peine de mort pour les atteintes à la sûreté des biens :
"Lorsqu'on viole la sûreté à l'égard des biens, il peut yavoir des raisons pour que la
peine ne soitpas capitale : il vaudroit mieux, et il seroit plus dans la nature, que la peine
des crimes contre la sûreté des biens fût punie par la perte des biens" (i04). La portée du
déplacement n'est pas mince ; en cas d'atteinte aux biens, la peine capitale est, pour
Montesquieu, une éventualité tout àfait exceptionnelle qui doit pouvoir se justifier Hanc
certains cas. Pour Catherine H, la peine de mort perd ce caractère d'exception : en
écrivant qu'"il peut yavoir des raisons pour que la peine ne soit pas capitale", Catherine
laisse entendre que c'est le non-recours àla peine de mort qui doit être justifié. Même si
1effet de laphrase est atténué par lasuite du texte, ils'agit bien d'une remise en cause de
la position de Montesquieu sur l'élimination de la peine de mort en cas d'atteinte aux
biens.
Enfin, Catherine H, profite de ces réflexions sur les peines pour attirer l'attention sur le
danger de l'extension, etdonc de la banalisation, du recours à la peine d'infâmie. Hfaut
recourir avec modération, dit-elle àl'article 216, àcette peine "qui est une marque de la
désapprobation publique, qui prive un citoyen de la considération et de la confiance que la
société avoit pour lui, et lui fait perdre cette fraternité qui existe entre les membres d'un
même Etat . Aussi, "l'infamie légale n'a de sens que pour autant qu'elle rejoigne
l'infamie qui résulte de la morale universelle; il faut éviter de punir des "actions:
moralement indifférentes", car on risquerait, non seulement de créer les crimes plus que
de les prévenir, mais encore de discréditer l'interdit làoù il doit véritablement être soutenu
: "A déclarer infâmes des actions indifférentes, on fera que les actions, qu'il est de
l'intérêt de la société de regarder comme infâmes, cesseront bientôt d'être tenues pour
teUes" (art. 216,242). L'argument, intégralement recopié chez Beccaria (105), ne manque
pas d'intérêt. Ne peut -on yUre une mise en garde contre le danger d'un recours excessif
à l'interdit pénal ? A supposer, ce que ne manque pas de relever Diderot dans un
commentaire sur le Traité des délits et des peines que la sanction pénale possède
par elle-même d'une manière ou d'une autre un caractère infamant, le principe revient à
104 Daœ l'édition de l'Instruction de Lausanne, le texte de l'article 79 devient :"Lorsqu'on viole la sûreté
a1égard des biens, ilne seroit pas impossible de prouver que la peine ne doit pas être capitale" (nous
soignons). Lexemple est symptomatique de la méthode de lecture d'un souverain qui copie chez ses
maîtres àpenser ce qui lui convient, transforme ce qui lui paraît adaptable àpeu de fiais etélimine ce qui
n arrange pas sa conception du pouvoir.
105 c. BECCARIA, op. cit., §XXin, p.ll5.
106 DIDEROT, Note, reproduite in C. BECCARIA, Des délits et des peines. Avec le Commentaire de
voltaire, laRéponse de Beccaria aux Notes etObservations de Facchinei, les Observations de Hautefort
les lettres relatives à l'ouvrage, les considérations de M. Roederer sur la peine de mort, les Notes (dont
quelques unes médites) de Diderot, de Morellet, de Brissot de Warville, de Mirabeau, de Servan, de Rizzi
de M; Béranger, etc., Paris, 1822, p. 44 : "L'auteur (Beccaria) adit (chap. XVm) : "la peine d'infamie
pnye un citoyen de laconsidération, de laconfiance que lasociété avait pour lui". Le condamné est au
moms dans le meme cas que l'homme noté d'infâmie; l'un et l'autre ont perdu la confiance publique (...)".
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prôner une certaine modération non seulement dans l'échelle des peines mais aussi dans
le recours au droit pénal comme mode de sanction.
C. DES GARANTIES PROCEDURALES AU SERVICE DE LA SECURITE DU
CITOYEN
Si la peine de mort ne soulève pas l'enthousiasme, le recours au supplice et à la torture
pour obtenir les aveux d'un accusé sont condamnéssans appel. L'argument est, une fois
de plus, reprisà Beccaria : un hommene peutêtre considéré commecriminelqu'après la
sentence légale. Avant, il est présumé innocent et bénéficie de la protection des lois qui
empêchent que l'on tourmente un innocent. Après, s'il est déclaré coupable, il doit être
condamné à la peinelégale. Il faut donc exclure le recours à la torture, ce "sûrmoyen de
condamner les innocents foibles, et d'absoudre les scélérats robustes" (art. 192, 194)
(10^).
De manière générale, l'impératrice partage le souci du réformateur italien de renforcer les
garanties du citoyen devantla justice.Pourcondamner un accusé, il faut soit une "preuve
parfaite", c'est-à-dire une preuve qui exclue la possibilité de l'innocence, soit "un nombre
assez grand de preuves imparfaites" dont la réunion procure une preuve parfaite. Les
principesqui fondent la crédibilitédes témoins et la force des preuves ne peuvent être
laissés à l'appréciation du juge. Ils doivent être fixés par la loi. L'accusé doit pouvoir
récuser un certain nombre de juges, comme il devrait pouvoirêtre jugé par ses pairs,
parce que "lorsqu'ilest question du sort d'un Citoyen, on doit imposer silence à tous leS;
sentiments qu'inspirent la différence des rangs et des fortunes" (art. 176,177,180,182,
184) (108). Enfin, Catherine reprend à Montesquieu une mise en garde contre les dangers
d'une justice rapide qui pourrait être expéditive : "Les peines, les dépenses, les
longueurs, les dangers de la justice sont le prix que chaque Citoyen donne pour sa
liberté", et les formes sont nécessaires dans l'administration de la Justicepour garantirla
sûreté du citoyen (art. 112) (i®*).
107 ibidem. §XVI, pp. 95-96.
108 ibidem, §XIV, pp. 90-93.
109 MONTESQUIEU, op. cit., livre VI, ch. H, p. 81 : "Si vous examinez les formalités de la justice par
rappOTt à la peine qu'auncitoyen à sefaire rendre son bien, ou à obtenir satisfartinn dequelque outrage,
vous en trouverez sans doute trop. Si vous les regardez dans le rapport qu'elles ont avec la liberté et la
sûreté des citoyens, vous en trouverez souvent trop peu; et vous verrez que lespeines, les dépenses, les
Iraigueurs, lesdangers même delajustice, sontle prixque chaque citoyen donne poursa liberté".
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SECTION m. LES OBSERVATIONS DE DIDEROT SUR
L'INSTRUCTION DE S.M.L AUX DEPUTES POUR LA
CONFECTION DES LOIS (1774)
§ 1. Un commentaire acerbe dans un concert de louanges
La Grande Instruction n'aura pas de suite concrète. Le "réalisme" politique de
l'impératrice tempère quelque peu ses ardeurs réformatrices. La volonté d'imposer en
Russie,empire qu'ellejuge trop vaste pour im gouvernement républicain, une monarchie
absolue assurant le maintien d'une société de privilèges, fixe rapidement les limites d'une
réforme simplificatrice d'inspiration libérale. Prise, à l'imagede Montesquieu, entre une
vision sociale conservatrice et un souhait réformateur éclairé, Catherine n oscille entre un
pragmatisme statique et l'idéal d'une société libérale, entre la tolérance et l'absolutisme.
Sa conceptiondespotique du pouvoirsort renforcéepar les événements des années 1770,
la déclaration d'indépendance américaine de 1783 et la Révolution Française de 1789.
Une aversion croissante pour r"égalité extrême" et les résistances de la noblesse à un
projet réformateur qui porte atteinte à l'ordre féodal viennent enterrer définitivement le
projet.
Si les travaux de la "GrandeCommissionLégislative" font peu de bruit en Russie même
(110), suscitant uneprudente réserve auprès decertains commentateurs quin'hésitent pas
à parler de "simple plaisanterie" ou de "comédie" (m), c'est à l'étrangerque la trentaine'
d'éditions en neuf langues du Nakaz impérial provoque les réactions les plus marquantes
(112). Le monde des idées et de la politique ne reste pas indifférent devant ce monument
législatifqui trancheavec les projetsde l'époque. Voltaire en tête, les philosophes éclairés
s'enthousiasment (H^), et il n'estjusqu'à Bentham, admirateur pourtant circonspect de
l'impératrice, qui se livre à un commentaire flatteur (H^). Frédéric n de Prusse transmet à
En Russie la diffusion reste en effet confidentielle. Des Ukazes des 24 septembre 1767 et 28 avril
1768 réservent la diffusion de l'Instruction aux "secrétaires et cbefs de bureaux" des instances
gouvernementales et administratives les plusélevées (F.X. COQUIN, op. cit., p. 15).
m L'envoyé de Grande-Bretapie àMoscou, l'Anglais Henri Sliirley, parle de "simple plaisanterie". Le
chargé d'affaires français, Rossignol, décrit comme suit les activités de l'assemblée consultative : "Je suis
fortattentifà suivre les opérations de l'assemblée de la diètede la nation russe, quoique je pense, comme
on est assez généralementpersuadé ici, que ce phénomène extraordinaire n'esL..qu'une comédie (.••) (cité
m IBIDEM, op. cit., p. 339).
112 F. GORLE, op. cit., p. 188.
113 En 1769, dans un article qui paraît dans son "Dictionnaire philosophique". Voltaire écrit : "Les
Russes passaient pourdesbarbares en 1700, nous ne sommes qu'en 1769; uneimpâatrice vientde donner
à ce vaste Etat des lois qui auraient fait honneur à Minos, à Numa, et à Solon, s'ils avaient eu assez
d'esprit pour les inventer. La plus remarquable est la tolérance universelle, la seconde est l'abolition de la
torture. La justice et l'humanité ont conduit sa plume; elle a tout réformé (...) (VOLTAIRE, Dictionnaire
philosophique, verbo "Torture", Paris, 1964,pp. 370-371).
11"^ Bentham ne semblait pas convaincu des velléités réformatrices de l'impératrice en raison du caractère
despotique de son pouvoir. Parlant du Nakaz, Udéclare malgré tout que "si le pouvoir absolu a pu se
218
sa soeur ses plus vives félicitations (1^5) pom- publication d'un texte qui jette par contre
un certain effroi au sein du gouvernement français ; l'introduction en France de 2000
exemplaires du texte en provenance d'Amsterdam est interdite en 1771
Diderot, qui joue le rôle de conseiller culturel de Catherine H depuis 1768, reste
étrangement muet dans le concert d'éloges qui accueille l'initiative impériale. Arrivé à
Saint-Pétersbourg en 1773, ilprend connaissance du projet impérial etinvite Catherine n
à le reprendre sans tarder : "N'ébranlez pas la confiance qu'on a dans vos promesses.
Sans cette attention, la nation cessera de vous croire", écrit le philosophe qui
propose ailleurs de soumettre leprojet terminé "au tribunal de l'univers entier", c'est-à-
dire à l'observation de tous les esprits éclairés que compte l'Europe (ii»). Un an plus
tard, de retour àParis, Diderot s'attelle àune lecture plus attentive du projet réformateur.
Dans une lettre du 13 septembre 1774, le père de L'Encyclopédie écrit à son impériale
interiocutrice : "J'ai relu l'instruction que vous avez adressée aux Commissaires
assemblés pour la confection des lois, et j'ai eu l'insolence de la relire, la plume à la
main" Le 17 octobre, une lettre fait une fois nouvelle allusion au travail qui
l'occupe : "On se flatte ici que Votre Majesté Impériale va reprendre son projet de
législation. Cela m'a fait relire votre Instruction et j'ai eu la hardiesse de l'apostiller de
quelques réflexions" (120).
En parlant d'insolence et de hardiesse, Diderot ne croit pas si bien dire. Dix ans plus tard,
en 1785, Catherine découvre le manuscrit du philosophe dans la bibliothèque de Diderot
transférée à Saint-Pétersbourg. Sa réaction est vive, comme en témoigne une lettre à
Grimm du 23 novembre 1785 : "J'ai trouvé dans le catalogue de la bibUothèque de
Diderot un cahier intitulé : Observations sur l'Instruction de S.M.I. aux députés pour la'
confection des lois. Cette pièce est un vrai babil, dans lequel on ne trouve niconnaissance
des choses, ni prudence, ni clairvoyance; si mon Instruction avait été du goût de Diderot;
elle aurait été propre à mettre les choses sens dessus dessous. Or jesoutiens que mon
Instruction a été non seulement bonne, mais même excellente et bien appliquée aux
circonstances, parce que, depuis dix-huit ans qu'elle existe, non seulement en aucun
m^ester^ hommes avec quelque dignité, c'est, sans aucun doute, dans cette Instruction de Catherine"
(cité m F, GORLE, op. cit., p. 177).115 une^lettre adressée àCatherine nqui lui avait fait parvenir un exemplaire de son Code, Frédéric
11 se déclare charmé non seulement du principe d'humanité &de douceur dont parlent ces Loix, mais
encore de 1ordre, de laliaison des idées, de la grande clarté &précision qui régnent dans cet ouvrage &
des connoissances immenses qui s'y trouvent répandues". (Lettre de Frédéric IIà Catherine II, in
Instruction donnée parCatherine II, impératrice et législatrice de toutes les Russies, Ala Commission
établie parcette Souveraine, pour travailler à la rédaction d'un nouveau CODE DE LOIX, Lausanne
1769,préface).
116 M. TOUR>ŒUX, Diderot et Catherine II, Paris. 1899, p. 141. En 1771, un avocat parisien, Blondel,
pubhe un pampUet mtitulé Le parlement justifié par l'Impératrice de Russie, qui reprend un ensemble
darguments tirés de l'Instruction. Cette initiative, considérée comme une provocation, entraîne
Imter^caon de la publication du Code de Catherine II par Maupéoux, selon Toumeux, par Choiseul
selon d autres auteurs.117 DIDEROT, De la commission, in M. TOURNEUX, ibidem, p. 166. Le texte "De la commission"
fôt un chapitre deses Entretiens avec Catherine II rédigés en1773.
11» DIDEROT, Sur le code, in M. TOURNEUX. ibidem, p. 199.
119 Cité in P. LEDIEU. op. cit., p. 278.
120 Diderot, Lettre du 17 octobre 1774, in M. TOURNEUX. op. cit., p. 499.
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point elle n'a fait aucun mal, mais encore que tout le bien qui s'est fait, et dont tout le
monde convient, est fait des principes établis par cette Instruction. La critique est aisée,
mais l'art est difficile; voilà ce qu'on peut dire en lisant les Observations du philosophe,
qui, toute sa vie, à ce qu'il paraît, était d'une prudence à vivre sous tutelle (...) (121).
Le texte de Diderot ne ménage pas, il est vrai, une impératrice dont le rêve
monarchique a, aux yeux du philosophe français, toutes les allures du despotisme.
L'article premier des Observations sur l'Instruction de l'impératrice de Russie aux
députéspour la confection des Loix, résonne comme un coup de tonnerre aux oreilles
d'uneimpératrice sans doutepeu habituée à une telleabsence de précautions oratoires : "Il
n'y a point de vrai Souverain que la Nation; il ne peut y avoir de vrai Législateurque le
Peuple (...); elles (les lois) sont vaines, si elles ne commandent également à tous; elles
sont vaines s'il y a un seul membredans la sociétéqui puisse les enfreindre impunément
(...). "La première ligne d'un code bien fait doit lier le Souverain; il doit commencer ainsi
: Nous Peuples, et nous Souverain de ce Peuple, jurons conjointement ces Loix par
lesquelles nous serons également jugés; et s'il nous arrivoit à nous Souverain de les
changer ou de les enfreindre. Ennemi de notrepeuple, il est juste qu'il soit Le nôtre, qu'il
soit délié du Serment de fidélité, qu'il nous poursuive, qu'il nous dépose et même qu'il
nous condamne à mort si le cas l'exige, et c'est là la première Loi de notre Code (...)
Tout Souverain qui se refuse à ce serment se déclare d'avance despote et Tyran (...).
Peuples, si vous avez toute autorité sur vos Souverains, faites un code : si votre
Souveraina toute autorité sur vous, laissez là votre code; vous ne forgeriez des Chaînes
que pour vous". A l'autre bout du texte, la conclusion de Diderot est de la même veine :
Je vois dans l'Instruction de S. M. IMP. un projet d'un code excellent; mais pas un mot
sur le moyen d'assurer la stabilité de ce code (...) Je ne vois aucune disposition projetée:
pourl'affranchissement du corps de la nation (...). J'y vois le nom de despote abdiqué;
mais la choseconservée, mais le despotisme appelémonarchie".
Eloge de la souveraineté populaire, rejet d'une monarchie despotique que son caractère
absolu placerait au-dessus des lois, égalité devant la loi... on devine aisément que la
critique de Diderotsera violente à la lecture d'un textequi ne fait guère de concessions
aux principes de la démocratie dont Diderot souligne "l'avantage spécial sur toutes les
autres espèces de gouvernements" (i23). Passantau crible l'ensemble du projet, Diderot
en relève les faiblesses et les défauts. Il n'hésite pas à égratigner au passageses illustres
inspirateurs que sontMontesquieu et Beccaria; ce n'est pas là le moindre des paradoxes
d'une pensée qui ne semble pas toujours fixée : si le canevas politique conservateur de
l'Instruction est inacceptable pour ce partisan d'une société fondée sur le contrat et
gouvernée par les lois, par contre le réformisme pénal emprunté à Montesquieu et à
Beccaria l'effraie à certains égards. Diderot semble lui aussi chercher sonéquilibre entre
Lettre deCatherine n à Grimm du 23novembre 1785, rep-oduite in ibidem, p. 279.122 L'histoire du manuscrit des Observations, extrêmement complexe, est détaillée par P. VERNIERE, in
Diderot, Oeuvres politiques, Paris, 1963, pp. 336-341. Pour Vemière, l'édition de Ledieu que nous
utilisons reste la meilleure et la plus fidèle à la pensée de l'auteur, même si ellecomporte des fautes de
transcription.123 DIDEROT, De la Commission, in M. TOURNEUX, Diderot et Catherine II, op. cit., p. 148.
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les deux courants, conservateur et réformiste, qui s'affrontent en cette deuxième moitié
du 18è siècle. La réforme est indispensable, mais elle augure aussi d'un vide inquiétant.
C'est en droit pénal que Diderot exprime cette inquiétude devant les conséquences
imprévisibles qu'un réformisme trop directpourraitsusciter.
§ 2. La critique de l'absolutisme
A. LE REJETDU FONDEMENT THEOCRATIQUE DU POUVOIR MONARCfflQUE
Après sa vigoureuse entrée en matière, Diderot entre dans le vif du sujet, ne laissant
planer, dès l'article 2 de ses Observations, aucun doute sur la portée concrète de sa
critique : "L'impératrice est certainement Despote". La seulequestion qui se pose est de
savoir si elle va décider de le rester, auquel cas "qu'elle fasse son code comme il Lui
plaira,elle n'a que faire de l'Aveu de sa nation", ou bien si au contraire, elle va abdiquer
cette prétention de manière "formelle", ce qui est indispensable si elle veut mettre fin au
despotisme non seulement sous son règne, mais aussi sous celui de ses siuccesseurs qui
pourraient être moins éclairés qu'elle.
Le premier vice du régime politique despotique, avant même le type de gouvernement
qu'il induit, c'est son fondement théocratique. Placer les institutions politiques sous la
sanction de la religion, comme le fait l'impératrice à l'article 3 du Nakaz, c'est se fonder
"surunappuiqui finit toujours par renverser la maison", et favoriser "le règne des prêtres^
qui arrive tôt ou tard". Or, de tout temps, explique Diderot, on a démontré les dangers
d'un voisinage entre le trôneet l'autel. Ces prêtres, qui s'accordent le privilège de parler
aux hommes au nom du maître de l'univers, constituent une race dangereuse pour le
bonheur des peuples. Au souverain, ils enseignent "l'abnégation de sa raison, la
soumission profonde à la religion; l'intolérance et sa parfaite indépendance de toute
espèce d'autorité, excepté celle de Dieu". C'est que la religion est un "tissu de
mensonges" qui est loin d'être innocent : apprenant au souverain qu'il est "le maître
absolu des peuples", elle en fait aussi le serviteur de Dieu, l'esclave de ses serviteurs, et
la proie du fanatisme; elle est l'ennemie de la Raison.
Dès lors, conclut Diderot, Catherine comme Montesquieu ont été bien mal inspirés de
placer leur ouvrage sousles auspices divins : "Dieu, le sacerdoce, la Royauté, le peuple.
Cet ordre peut-il être consenti par un souverain ?" Evidemment non. Mieux vaudrait
"commencer par la nécessité de lois fondamentales du bonheur des hommes, contrat où
l'on stipulepour notre Libertéet nos propriétés"; et envisager ensuitel'ordre de la société
qui devrait comprendre, successivement, le souverain, le militaire, le magistrat, et les
différentes classes de sujets "entre lesquelles le prêtre aurait paru, devant ou après le
commerçant" (art. 3). Enlever à la religion, qui "n'est même pas sans fâcheuse
conséquence dans L'Etat Démocratique", une place prioritaire qui ne lui revient pas, est
nécessaire pour rompre avec le despotisme théocratique. Etape indispensable, même s'il
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est encore loin le temps "où l'on lira à la tête d'un édit : "Louis, Frédéric, Catherine par la
grâce de ses sujets", et non par la grâce de Dieu", "phrase théocratique", formule "d'un
temps très ancien, où les peuples vivoient sous la domination sacerdotale" et qui dit au
souverain "tu ne dépends que de Dieu\ sois Tiran, si tu veux" (art. 253).
B. LA NECESSAIRE SOUMISSION DU MONARQUE A L'AUTORITE DES LOIS
Cette dénonciation en règle du despotisme amène Diderot à critiquer vigoureusement les
principesconcrets de gouvernement poséspar CatherineH. L'étendue de la Russie exige
un pouvoir absolu, affirme l'impératrice. Poser un tel principe, sans s'interroger sur ses
effets, répond Diderot, c'est condamner la Russie "à être vingt fois mal pour une fois
bien gouvernée". Car pour trois despotes excellents et éclairés - ce qui serait déjà un
miracle peu conforme "à l'ordre commun de la nature", il en viendrait d'autres, et le
peuple habitué à l'obéissance aveugle, oublierait ses droits inaliénables et n'éprouverait
plus "cette alarme continuelle, la conservatrice nécessaire de la liberté" (art. 13). Et poser
des formes à l'exercice du pouvoir despotique, instaurer comme le fait Catherine n
"l'esprit de la Monarchie pure", ne change rien à l'affaire : où est, en effet, la différence
entre "le despote qui fait tout ce qu'il veut, sans aucune forme" et "le Monarque (qui) est
assujetti à des formes qu'il néglige quand il lui plaît" ? La monarchie pure est une
mauvaise forme de gouvernement car elle "retourne au despotisme". Même la monarchie
tempérée, ce gouvernement par lequel le souverain est "libre pour le bien et lié pour le
mal" ne trouve pas grâce aux yeux du philosophe... car l'expérience des nations montre
que de la monarchie tempérée, on revient vite à la monarchie absolue et au despotisme;
(art. 14).
La première nécessité d'un bon gouvernement est donc de limiter l'autorité du souverain
et de ses successeurs de manière durable. Car il faut "selon une Loi de nature que nous ne
pouvons déranger, s'attendre à être gouverné par un sot, par un méchant ou par un fou".
C'est ce maître qui peut devenir "le plus dangereux des malfaiteurs", car il pourrait, si
l'on n'y prend garde, "renverser l'ordre de la société" là où les autres ne peuvent que le
"troubler", (art. 12). Dès lors, plutôt que de reconnaître la toute-puissance du souverain
et d'en faire "la source de tout pouvoir politique et civil" (art.19 du Nakaz), il faut en faire
"l'esclave des Loix"(...) et mettre celles-ci "à l'abri de toute atteinte de la part du
Souverain" (art. 13) parce qu'elles sont l'émanation du "consentement de la nation
représentée par des députés ou assemblée en corps" qui est la véritable source du pouvoir
(art. 15). "La servitude d'un seul est donc le préliminaire essentiel à la Liberté de tous"
(art. 38). Ce principe, condition de la "Liberté politique", suppose que le souverain
confie une partie de son autorité à un corps représentant la nation qui puisse "réviser,
approuver ou désapprouver les volontés du souverain et les notifier au peuple"; un corps
composé des "grands propriétaires" (art. 39), qui devraient se réunir tous les cinq ans
pour évaluer l'action du souverain, examiner si ce dernier "s'est exactement conformé à
une Loi qu'il a jurée, statuer sur la peine qu'il mérite, s'il en a été infracteur : le continuer
ou le déposer" (art. 1).
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Comme on le voit, Diderot ne pousse pas sa conception du partage du pouvoir jusqu'à la
promotion d'une société démocratique égalitaire. Bien sûr le pouvoir est dans la nation et
"la Liberté est dans les Démocraties" (art. 16). Il n'en est pas à prôner une démocratie
égalitaire dans laquelle chacun serait égal devant une loi unique et identique pour tous. A
l'affirmation de Catherine n selon laquelle il faut dans la société civile un certain ordre,
qui suppose que "les uns gouvernent et que les autres obéissent", il reconnaît une certaine
sagesse (art. 250). Sur la suppression des privilèges, des droits, des distinctions, acquis
à titre de récompense ou à prix d'argent, il constate que cela ne pourrait se faire sans
"commettre une foule incroyables d'injustices", car il faudrait "que le monarque foulât
aux pieds le serment qu'il a fait à son sacre". Et à supposer que cette réforme puisse être
introduite peu à peu, grâce à l'action déterminée de deux ou trois souverains éclairés, est-
on sûr que c'est là "la loi de la nature" ? Ne rentre-t-on pas "dans la classe des Utopies"
lorsque l'on envisage un système qui, à la manière d'un géomètre qui "n'auroit fait entrer
en calcul ni les frottements, ni les chocs, ni les pesanteurs", ne tiendrait pas compte des
intérêts et des préjugés ? (art. 33). En outre, l'inégalité naturelle existe entre les hommes.
Comment dès lors assurer leur égalité devant les lois ? Les diverses inégalités
conventionnelles qui dépendent du rang de l'individu dans la société ne sont-elles pas le
fruit d'inégalités naturelles, si "c'est le mérite qui a décidé du rang"...? Et si l'on ne peut
accepter "ces droits ou privilèges factices attachés aux conditions, en conséquence
desquels le fardeau de la société est si inégalement partagé et l'autorité de la loi si
diverse", les inégalités ne doivent pas être niées pour autant, car "elles sont une portion
de la propriété". Cette question de l'égalité, conclut Diderot, demanderait bien de la
discussion...(art. 34). Ailleurs, l'encyclopédiste français s'insurge cependant contre ces
privilèges "nuisibles à l'égale soumission, à la Loi et à la juste répartition de l'impôt" qui;
empêchent la réalisation d'un code simplifié, et il stigmatise "ce reste d'un ancien
gouvernement vicieux" qui est chez certains peuples un "obstacle étemel à une bonne
législation" (art. 103,104 et 106).
Sur le principe du servage, Diderot, qui n'est pas un partisan du gouvernement féodal
(^24)^ se montre plus catégorique, au nom des principes de liberté et de propriété qui sont
les deux matrices du bonheur des peuples. Il reproche à l'impératrice de ne dire mot de
l'affranchissement des serfs : "Veut-elle que sa nation dure dans l'esclavage ? Ignore-t-
elle qu'il n'y a ni vraie police, ni loix, ni population, ni agriculture, ni commerce, ni
richesse, ni science, ni goût, ni art, où la liberté n'est pas ?" (art. 148). Et la liberté est
indissociable de la propriété, la première propriété étant d'ailleurs la propriété
"personnelle", celle qu'on a sur soi-même (art. 263). Dès lors si l'impératrice désire
réellement rendre ses peuples heureux, si elle veut aussi, comme elle le prétend, remédier
aux abus et aux dangers de la servitude, prévenir la révolte des serfs, il n'y a qu'un
remède : "abolir la servitude, ne commander qu'à des hommes libres", et permettre
124 Dans son Essai historique sur lapolice, Diderot se démarque de l'éloge du gouvernement féodal fait
par Montesquieu au ch^itie 1erdu livre XXX de L'Esprit des Lois : "Montesquieu dit que c'est un grand
et sublime spectacle que celui du gouvernement féodal. Je n'entends pas cela. Le plan s'en exposerait en
dix pages et les maux en mille; mais je m'incline toutes les fois que je prononce ce nom, et je ne me
permets pas de discuter" QDIDEROT, Essai sur la police, in M. TOURNEUX, ibidem, p. 105).
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d'acquérir en propriété "autant d'argent, de terre, de meuble, d'immeuble que les
seigneurs en voudront vendre et que les serfs en pourront acquérir" (art. 254, 261, 265).
Si le principe est clair, sa mise en application est loin d'être simple. Diderot semble
concéder à l'impératrice que les temps ne sont pas encore mûrs pour une réforme aussi
radicale : l'abolition de la servitude est "chose difficile dans un pays où l'on ne peut faire
sentir aux maîtres les abus de la servitude ni aux esclaves l'avantage de la liberté, tant les
uns sont despotes et les autres abrutis" (art. 254). Il ne se passera que trop de temps
avant qu'une véritable évolution soit possible, conclut-il.
C. DES POUVOIRS INTERMEDIAIRES ET UN DEPOT DES LOIS COMME
CONTREPOIDS PHYSIQUE AU POUVOIR DU SOUVERAIN
Dans la foulée de cette logique anti-absolutiste qui lui fait placer la souveraineté dans la
nation et revendiquer un partage de l'exercice du pouvoir, Diderot ne peut manquer de
critiquer sévèrement une constitution qui ne donne pas au peuple les moyens de contrôler
le monarque. Etablir des pouvoirs intermédiaires, comme le prévoit l'Instruction ? Très
bien, mais les faire "subordonnés et dépendans du pouvoir suprême", les ravaler au rang
de "canaux conducteurs de la Puissance du Souverain", leur octroyer pour tout pouvoir
celui de "faire des représentations", c'est tout à fait insuffisant et dissimule mal un
despotisme rampant. A quoi bon faire des lois fondamentales, si c'est pour museler les
pouvoirs intermédiaires et empêcher tout contrôle réel du pouvoir exercé par le
souverain... Il n'y a vraiment de lois fondamentales, estime Diderot que là "où il y a des
canaux conducteurs de l'intérêt et de la volonté générale au Souverain", là où de
véritables précautions sont prises pour que les lois d'un Etat ne puisse être violées ni par'
le souverain, ni par ses successeurs, ni d'ailleurs par les magistrats (art. 17,19,20, 21).
Le pouvoir des corps intermédiaires conditionne évidemment aussi l'utilité de la création
d'un "dépôt des Loix". De cette institution gardienne des lois, Catherine se borne à dire
qu'elle doit être "dans le corps politique" et que sa fonction est "d'empêcher le peuple de
mépriser impunément les ordres souverains"...Comme s'il s'agissait de cela, raille
Diderot ! Plus qu'un instrument de gouvernement entre les mains du souverain, cette
institution doit constituer un contrepoids physique à la puissance du souverain; plus que
de contenir le peuple dans le respect des lois, elle doit avoir pour fonction principale
d'arrêter "les caprices et la cupidité du Souverain" (art. 29), car "il n'y a ni droits, ni
Loix, ni Uberté où le Souverain dispose à son gré des droits et des loix" (art. 19). Sans
corps politique doté de réels pouvoirs de contrôle, les lois risquent fort de n'être "qu'un
bruit passager, des spectres aériens, des voix ou des abstractions sans corps solide qui
les soutienne" (^25)
La constitution d'un corps qui puisse examiner, autoriser, publier et exécuter la volonté
du monarque et qui soit en mesure d'intervenir au cas où le dépôt des lois serait violé est
125 DIDEROT, De la Commission, in M. TOURNEUX, Diderot et Catherine II, op. cit., p. 158.
224
donc le garde-fou indispensable au despotisme du souverain (art. 22, 23, 28). Sur la
composition de cette institution politique, Diderot ne semble pas totalement fixé. A
l'article 39 des Observations, il évoque un corps de "grands propriétaires", représentant
la nation et chargé de "réviser, d'approuver ou désapprouver les volontés du Souverain,
et de les notifier au peuple" Dans un autre texte intitulé De la Commission, il
réserve ce rôle à la commission des lois elle-même, dont il fait un corps permanent,
composé des sujets "les plus intègres et les plus éclairés". Sorte d'organe législatif
suprême, la commission serait chargée d'assurer la conservation des lois existantes,
d'examiner les lois à faire ou à abroger, et de trancher "les questions épineuses de
législation" que Diderot déconseille au souverain de vouloir résoudre lui-même.
Idéalement, conclut le philosophe, elle soumettrait au souverainle travail législatif que
celui-ci se bornerait à enregistrer (^27)
§ 3. Diderot et l'utopie codificatrice
A. LA CLASSinCATION DES LOIS OU LE RETOUR A UN DROIT NATUREL
UNIVERSEL ET IMMUABLE
Sur le corps des lois, leur forme et leur contenu, le commentaire de Diderot n'est pas
moins riche en enseignements. A la division entre les lois, les règlements et les
ordonnances de procédure, Diderot préfère la classificationtripartite classique entre les
lois naturelles "commîmes et immuables", les lois civiles qui, sauf à être arbitraires, en
sont le nécessaire corollaire, bénéficiant des mêmes propriétés que ces lois naturelles
dont elles découlent, et la procédure (art. 5, 449). Avec cette conception d'im droit
naturel éternel et commun qui fixe l'ordre du droit civil, Diderot s'éloigne de la
perspective particulariste de Montesquieu, reprise dans le Nakaz, selon laquelle les lois
civiles sont l'expression d'une raison naturelle humaine chargée de retrouver l'esprit
particulier de chaque nation.
La conséquence sur sa conception de la loi et de la raison à l'oeuvre dans la loi n'est pas
négligeable. Selon le couple Montesquieu-Catherine n, la législation doit retrouver
l'esprit de la nation et suivre la raison naturelle propre à l'esprit d'unpeuple tellequ'elle
émerge dans l'expérience particulière. Le législateur se contentera dès lors de donner au
peuple "les meilleures lois qu'il peut recevoir" (^28). Pour Diderot par contre, la
législation n'a pas à suivre mais à façonner les moeurs, à "faire l'espritde la nation" en
lui inculquant desmoeurs universellement bonnes. Cars'ilne rejette pascatégoriquement
126 Cette c<Mice{)tion assez peu démocratique de la représentation jieut surprendre chez un auteur qui, dans
unarticle intitulé Représentants, estime nécessaire "que chaque classe aitle droit dechoisir sesorganes ou
ses représentants" (DIDEROT, Oeuvres politiques, Paris, 1963, p. 51). Mais Diderot envisage ici la
situation de la Russie, pays qui ne connaît pas encore de Tiers-Etat.
127 DIDEROT, De la Commission, op. cit., pp. 146-153.
128 L'Instruction, op. cit., art. 57 : "C'est àla Législature àsuivre l'esprit de la Nation. Nous ne faisons
rien de mieux que ce que nous faisons librement, sans contrainte et en suivant notre indinarim naturelle".
225
toute influence du particularisme climatique ou social sur les moeurs, Diderot en atténue
fortement la portée : les moeurs, qui sont avant tout "des conséquencesde la Législation
et du Gouvernement", ne sont "ni africaines, ni asiatiques, ni européennes, elles sont
bonnesou mauvaises", (art. 4) Aussi, le rôle du législateurest de donner à un peuple "les
meilleures Lois possibles", à savoir ces lois communes et immuables "qui ne contrarient
jamais la nature" (art. 57, 58, 60). En contrepoint d'une conception historiciste qui
soumet le droit civil aux règles d'une raison naturelle contingente propre à l'esprit de
chaque peuple, Diderot en revient à l'idée d'un droit de nature préexistant, universel,
immuable et commun à tous les peuples. La raison des lois n'est plus alors cette "raison
humaine" qui se découvre au fil de l'expérience, maisuneraison axiomatique chargée de
retrouver, au-delà des expériences particulières, un ordre universel préstructuré et
préstructurant. On a le sentiment qu'à travers sa critique de la classification des lois
opéréepar CatherineH,c'est le rationalisme empirique de Montesquieu, le modèle de la
raison explicative des sciences naturelles que Diderot souhaite dépasser. Et que sans
prendre ouvertement parti en faveur d'une raison géométrique, c'est bien vers un
rationalisme axiomatique, fondé sur l'intuition d'un ordre immuable de la nature que
penche sa pensée. Diderot en reviendrait par là à la tradition du iusnaturalisme rationnel
incamé en France par Jean Domat (^29).
B. L'IDEAL UTOPIQUE MAIS UTILE D'UN CODE DE LOIS BREF, SIMPLE,
COMPLET ET IMMUABLE
Diderot se montre plutôt sceptique à l'égard d'un code de lois que Catherine II souhaite:
bref, simple, clair, accessible et complet.
"Le nombre des Loix naturelles et de leurs conséquences les loix civiles est très étendu"
(art. 449). Difficile dès lors d'envisager un code bref, n n'est d'ailleurs qu'à regarder
VInstruction elle-même qui, bienqueconçue dans les termes "lesplussimples et les plus
clairs", ne brille pas par la concision.
La simplicité juridique n'est pas davantage un objectif facile à atteindre dans ime société
aussi stratifiéeque la société russe du 18èsiècle.Commel'a fait remarquerCatherinen
elle-même, la multiplication des distinctions et des privilèges sociaux se traduit
nécessairement par un nombre important d'exceptions, d'exemptions et de
particularismes juridiques, ce qui contribue plus à démultiplier un réseau de règles
complexe qu'à favoriser l'unité et la simplicité. Une des conditions de la simplicité en
129 p Vemière, dans son introduction aux Oeuvres philosophiques de Diderot va dans ce sens.
Constatant d'abord chez Diderot une méfiance pour les mathématiques et un attrait certain, hérité de
Bacon, pourles sciences "physico-chimiques et biologiques" et pourl'induction expérimentale, Vemière
remarque cq>endant que jamais Diderot n'a abandonné sa fidélité au rationalisme : "Prudemment il cherche
d'abord à préciser l'axiomatique de chaque science avant d'affirmer comme Leibniz unecaractéristique
universelle (nous soulignons). Mais l'analogie est pour lui plus qu'un jeu ; c'est l'intuition d'un ordre.
(idem). Au schéma unifiant dumatérialisme, sejoint l'option rationnelle qui le dégage d'un empirisme
fuyant" (Oeuvres philosophiques de Diderot, introduction de P. VERNEERE, Paris, 1964, pp. XK-
xxm).
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droit, c'est justement l'émergence d'une loi unique et identique pour tous les sujets de
droit : "Lorsqu'on aura anéanti tous les privilèges attachés à la différence des conditions,
privilèges également nuisibles à l'égale soumission, à la Loi et à la juste répartition de
l'impôt, le code sera bien simplifié (art. 103). Mais cet objectif est encore lointain; la
réalité d'un code est une certaine complexité qui ne favorise pas l'idéal de compréhension
et de connaissance poursuivi par la codification ; prenant l'Instruction à témoin, Diderot
se demande où est "l'homme du peuple qui soit en état d'en entendre tous les articles" ?
(art. 452, 453, 454, 455, 456). Il est clair que ce privilège n'est pas donné à tout le
monde. De même, faut-il croire qu'un code permettra une meilleure connaissance des lois
par le seul fait de son existence ? Illusoire, évidemment...La réponse qu'apporte Diderot
à cette double difficulté passe par l'éducation. Le code est inséparable de la pédagogie.
C'est par l'enseignement "des lois communes à toutes les conditions de l'enfance" qu'il
faut compter pour assurer la connaissance du droit (art. 457). On reviendra plus loin sur
cette dimension pédagogique du code qui ne limite pas son ambition, loin de là, à offrir
une réponse à l'idéal de connaissance du droit.
Diderot souligne encore l'utopie et les dangers de l'idéal de complétude d'un code
soucieux de prévoir tous les cas et d'éviter à tout prix et en toute circonstance les pièges
de l'interprétation. La prétention est utopique : "Dn'y a aucune Loi qui puisse embrasser
tous les cas possibles, aucune qui sous peine de la plus criante injustice, soit également
applicable à tous les coupables" (art 153); plus loin, prenant exemple de la question des
preuves imparfaites en matière criminelle, Diderot insiste ; n'existe-t-il pas des
circonstances, comme celles-là, "où la loi est nécessairement abandonnée à la discrétion
du juge", car "un code exclut l'immensité des détails qui fixeroient la probabilité (des
preuves)" (art 177) ? Mais la prétention à la complétude et son corollaire, la réduction du:
juge à un rôle purement syllogistique, est aussi dangereuse. Astreindre le magistrat à
suivre la loi à la lettre, c'est prendre le risque d'en faire "une bête féroce", parce qu'il y a
des "circonstances que la loi n'a point prévues, et dans les cas qu'elle a prévus, il y a des
circonstances qui allègent ou aggravent le délit". Mais le problème est complexe car, si, à
l'inverse, on permet au juge de tempérer ou de modifier la loi, on risque de tomber dans
l'arbitraire... Dès lors, le plus important, conclut Diderot, c'est encore d'avoir de bons
juges, car "les meilleures Lois sont vaines si le juge est mauvais, et les plus mauvaises
Lois peuvent être rectifiées par de bons juges" (art. 153),
On voit que pour Diderot la question de l'interprétation reste entière. S'il ne faut pas lier
le bras des juges au point de leur faire commettre des injustices, il ne faut pas pour autant
laisser libre cours à une dérive de l'interprétation dont on connaît les dangers. Afin de
garantir l'autorité de la loi et d'éviter la confusion des rôles, Diderot avance trois idées ;
1. les commentaires du code, qui ne sont rien d'autrequ'une interprétation de la loi civile,
doivent être interdits : "Il faudrait brûler toutes ces sortes d'ouvrages chez les nations
policées; et en empêcher la naissance chez les nations à policer" (art. 154). L'argument
n'est pas neuf. Cela fait belle lurette que l'on s'insurge dans l'Europe du 18è siècle contre
le commentaire qui détourne le sens de la loi, favorise les "chicanes" des avocats et
l'arbitraire des juges;
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2. si le juge doit conserver un pouvoir d'interprétation de la loi, il est exclu, contrairement
à ce que propose l'article 101 de VInstruction, d'imprimer les décisions des tribunaux qui
formeraient à la longue "unecontre-autorité à la loi". L'interprétation du juge ne doit pas
faire jurisprudence, sa décision n'a de valeur que pour le seul cas en cause et disparaît
avec le jugement : "La sentence rendue ou exécutée, la décision du tribunal rentre dans le
néant, il faut deffendre de la citer (...); point d'autre autorité ou moyen de deffense devant
les tribunaux que la loi et la Raison ou justice naturelle" (art. 101). Le juge peut
interpréter dans certains cas nécessaires, mais il n'aen aucune manière le droitde s'ériger
en législateur;
3. si une interprétation créatrice est envisageable, c'est à la commission des lois qu'elle
revient. Diderot propose en effet de confier à cet organe, plutôt qu'au souverain, la
délicate tâche de "trancherles questionsépineuses de législation"
Enfin, après s'être attaché aux différents attributs du code, Diderot s'attarde sur son statut
temporel. Le code des "meilleurs lois possibles" est-il destiné à devenir un dépôt de lois
étemelles, fixant le droit pour les siècles futurs ou bien le code est-il condamné à la
réforme ? Cettequestion de la temporalité à l'oeuvre dans la codification poseproblème à
un philosophe partagé entre la conception d'un code de droit naturel "commun et
immuable" et un certain pragmatisme qui l'invite à considérer la réforme comme
inévitable. La pétition de principe va à rencontre de l'idée de réforme : "Les Loix
naturelles sont étemelles et communes. Les Loix positivesne sont que des corollaires des
Loix naturelles. Donc les Loix positives sont également étemelles et communes" (art. 5).
Et pourtant, ce postulat abstrait ne résiste pas à l'analyse des faits : "Je ne crois pas que
l'évidence ni aucun autre moyen puisse rendre les Loix immuables". Il est certain "qu'il
n'y a point de code qu'il ne faille réformer avec le tems". Cette vérité s'impose avec une,
force particulière pour "la portion criminelle du code, qui sans cesser d'être une
conséquence de la loi naturelle, souffreet doit souffrirde fréquentes corrections", parce
que "les circonstances" font souvent varier les rapports entre les délits et les peines et
modifient "la nature des délits" (art. 18, 80). Cette difficulté, "n'est peut-être pas
impossible; mais il faut la résoudre", conclut Diderot qui estime que c'est au peuple à
réformer les lois et qui envisage de rendre permanente la commission des lois pour
assurer les réformes nécessaires en temps opportun (i^i).
S'il pointeles difficultés d'uneentreprise de codification dontl'idéal lui paraîtutopique,
Diderot n'en concède pas moins l'utilité d'un codede lois naturelles et civilesqui tende à
la clarté, à la simplicitéou à la brièveté. C'est qu'un tel code est tout à fait utile comme
outil de rationalisation du droit et que la cohérence des lois est tout bénéfice pour la
législation. DanssonEssaihistorique sur lapolice, le philosophe souligne a contrario "le
prodigieux avantage d'une nation qui tend à la police d'après un plan réglé"; car
lorsqu'un peuple "suit de siècle en siècle l'impulsion fortuite des circonstances", cela
débouche sur des institutions "folles, absurdes, contradictoires", sur des "lois
incohérentes" dontl'amas hétéroclite tend à discréditer unelégislation qui finitpar tomber
130 DIDEROT, De la Commission, op. cit., p. 146.
131 DIDEROT, Essai sur la police, in M. TOURNEUX, Diderot et Catherine II, op. cit., p. 102.
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en désuétude Un code de lois cohérent, "réglé" suivant un plan ordonné, a toute
son utilité pour apporter cette unité d'ensemble nécessaire à la survie même de la loi.
C. LE RETOUR DE LA NATURE ET DE LA TRANSCENDANCE DANS UN CODE-
CATECfflSME A VOCATION PEDAGOGIQUE
Une autre fonction du code émerge encore dans une analyse qui insiste sur la nécessité de
répandre les lumières des lois naturelles et civiles qui façonnent l'esprit des peuples :
"Quidproficiunt Leges, sine moribus " (art,153) constate Diderot. Un peuple qui respecte
les lois naturelles et civiles est un peuple policé qui "a des moeurs" (art. 60), et un peuple
qui a des moeurs, c'est un peuple qui a intégré les valeurs naturelles qui assurent le
respect des principes de liberté et de propriété qui sont au fondement du bonheur des
hommes. Dès lors, un code concis de lois claires et compréhensibles peut se révéler un
auxiliaire pédagogique précieux dans la diffusion des lois et l'inculcation de moeurs
policées.
Cette dimension du code comme outil pédagogique, déjà relevée par Catherine n qui
recommande l'utilisation, pour apprendre à lire aux enfants dans les écoles, "tantôt de
livres qui traitent de la Religion, tantôt de ceux qui contiennentles Loix" (1^3)^ est reprise
par Diderot qui voit dans un code-catéchisme aux relents sacrés un instrument
particulièrement efficace pour assurer la croyance et l'obéissance au message juridique
codifié : "Il faudra donc prescrireque dans toutesles Ecoleson se serve pour apprendre à
lire aux enfans tantôt du catéchisme, tantôt du code. Il seroit mieux que ce fût le même;
livre; les Loix divines consacreroient les Loix civiles, ou celles-ci civiliseroient les lois
sacrées, l'un et l'autre me convient également. Il en arriveroit une chose, c'est qu'on
n'admettroit dans cet ouvrage de principes religieux que ce qui cadreroit avec les
principes de la société, et cela sous peine de contradiction".
n s'agit donc d'unir, au sein du code, des lois civiles fondées sur la nature et des lois
religieusesconformes au droit naturel. La démarchepeut paraître paradoxale dans le chef
de ce pourfendeur virulent de la religion et des prêtres qui oppose sans compromis
possible la Raison des philosophes à la Foi des prêtres; elle est guidée par l'intérêt
supérieur de la conservation et de l'obéissance aux lois. Dans un souci de laïcisation
accentué par l'époque, Diderot n'accepte plus que la raison humaine à l'oeuvre dans la
législation soit sanctionnée par la volonté divine : "Quand on institue des Lois, il ne faut
pas les mettre sous la sanction de la Religion"; éliminant Dieu du système politique,
Diderotne fait en fin de compteque rejoindre le système philosophique élaborévingt ans
plus tôt dans l'articleDroit naturel où le divinest rejetécomme fondement du droit naturel
et du droit civil. Où se trouve alors la source de ce droit naturel qui est "le fondement
132 ibidem, p.137.
133 miDEM, art. 158
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premier de la justice" (^3'^ ) ? Ce n'est certes pas dans la volonté de l'homme particulier,
car si l'homme est doué de volonté, il n'est pas pour autant doué de la "liberté qu'on ne
confond que trop ordinairement avec le volontaire", qui permet de discerner une morale
conforme à la nature (^^S) Cgst la volonté générale, expression "du désir commun de
l'espèce entière", "acte pur de l'entendement qui raisonne dans le silence des passions",
"volonté de l'espèce" qui peut seule décider de la nature du juste et de l'injuste; c'est elle
qui est susceptible de décider parce que "le bien de tous est sa seule passion" Pour
Diderot, la raison réside dans le genre humain. Le dépôt de cette raison et de la volonté
générale, siège du droit naturel, est donc à chercher dans les manifestations concrètes
d'un être collectif raisonnable, c'est-à-dire dans "les principes du droit écrit de toutes les
nations policées; dans les actions sociales des peuples sauvages et barbares; dans les
conventions tacites des ennemis du genre humain entre eux" (1^7).
C'est donc dans un dépôt humain qu'il faut chercher "le pur entendement de la raison"
pour constituer im code "des meilleures lois possibles" conforme à la nature. Dans cet
article de 1755, Diderot élimine, semble-t-il sans rémission, le fondement divin du droit
naturel (^^8) Une vingtaine d'années plus tard, dans les Observations sur l'instruction de
S.M.I. aux députés pour la confection des lois, il semble par contre plus partagé. Le rejet
est d'abord réitéré en termes radicaux. Mais, bien vite, le dédain à l'égard de Dieu et de la
religion est mis en sourdine. Diderot a-t-il réfléchi à la critique de l'article Droit naturel
qu'Abraham Chaumeix rédige dans ses Préjugés légitimes ? Chaumeix met en garde
134 DIDEROT, Droit naturel, in Oeuvres politiques, op. cit., p. 29. Laconception de lajustice pour
Diderot est distributive; la justice, "c'est l'obligation de rendre à chacun ce qui lui appartient". Le système
du droit repose donc au départ, comme chez Wolff, sur un principe premier d'obligation dont découlent des
droits.
135 Pour Diderot, l'homme n'est pas libre. Pris dans le tourbillon des passions etdes besoins, soumis
aux vicissitudes de la vie, ce n'est pas chez l'individu isolé qu'il faut chercher le siège de l'homme libre
capable de moralité. Dans une lettre à Landois du 29 juin 1756, Diderot pose le problème de la liberté et
de la moralité et conclut en faveur du déterminisme : "Regardez-y de près et vous verrez que le mot liberté
est un mot vide de sens, qu'il n'y a point et qu'il ne peut y avoir d'êtres libres, que nous ne sommes que ce
qui convient à l'ordre général, à l'organisation, à l'éducation et à la chaîne des événements...Ce qui nous
trompe, c'est la prodigieuse variété de nos actions, jointe à l'habitude que nous avons prise tout en
naissant de confondre le volontaire avec le libre" {ibidem,p. 30, note 1).
136 IBIDEM, pp. 32-33 : "Mais sinous ôtions à l'individu ledroit de décider de lanature du juste etde
l'injuste, où porterons-nous cette grande question ? Où ? Devant le genre humain; c'est à lui seul qu'il
appartient de la décider, parce que le bien de tous est la seule passion qu'il ait. Les volontés particulières
sont suspectes; elles peuvent être bonnes ou méchantes, mais la volonté générale est toujours bonne; elle
n'a jamais trompé, elle ne trompera jamais (...) C'est à la volonté générale que l'individu doit s'adresser
pour savoir jusqu'où il doit être homme, citoyen, sujet, père, enfant (...) C'est à elle à fixer les limites de
tous les devoirs. Vous avez le droit naturel le plus sacré à tout ce qui ne vous est point contesté par
l'eqjèce entière".
137 IBIDEM, p. 33. La difficulté du raisonnement consiste évidenunent à considérer la volonté
raisonnable d'un "genre humain" non pas comme une fiction ou une utopie régulatrice mais comme une
réalité historique tangible. Si l'on considère que la volonté générale est le produit de l'assemblage des
volontés particulières, comment faire émerger, à partir de volontés particulières qui sont toutes
"suspectes", une volonté juste et vraie ?
138 Ce principe philosophico-politique semble suffisamment important pour que Diderot prenne ses
distances avec l'article écrit par Boucher d'Argis dans "L'Encyclopédie" sur le Droit de la nature ou Droit
naturel. Boucher d'Argis y reprend les théories de Burlamaqui, auteur d'un Principes du droit naturel,
selon lequel les lois naturelles sont édictées par Dieu, la "THEOLOGIE NATURELLE étant le premier &
le vrai fondement du Droit Naturel" (J. BURLAMAQUI, Principes du droit naturel, Genève-
Coppenhague, 1757, p.78). Sur cette question, voir J. PROUST, Diderot et l'Encyclopédie, Genève-
Paris, 1982, pp. 384-393.
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contre ledanger d'un droit naturel totalement laicisé : ôter au droit naturel, même fondé en
raison, la garantie divine, n'est-ce pas prendre le risque de ne lui reconnaître, à terme,
qu'une valeur conventionnelle ? N'est-ce pas remettre en cause le caractère "étemel et
immuable du droit naturel qui lui vient de ce "qu'il aprécédé non seulement toute société
et toute convention, mais encore l'existence de tout homme" ?("9). Toujours est-il que
Diderot, dans la suite du texte consacré au code de Catherine Hn'hésite plus, en 1774, à
faire appel à lagarantie d'un Dieu transcendant pour conforter l'ordre rationnel de la loi
naturelle. Si 1institution des lois ne doit pas être mise sous la sanction de la religion,
"c'est autre chose lorsqu'elles sont instituées; c'est autre chose encore quand il s'agit d'en
instruire les citoyens". C'est que l'action pédagogique des prêtres est efficace et que le
modèle dogmatique de la religion peut s'avérer utile pour diffuser la croyance, l'amour et
la culpabilité qui engendrent l'obéissance.
Cette pédagogie qui associe le naturel, le civil etle reUgieux dans un code "catéchisme" a
une double portée qui contribue àla naturalisation et àla sacralisation du message codifié
1. traditionneUement, la loi humaine civile est mise en cause au nom de principes qui la
dépassent. Dans le code, ce type de contestation de la loi civile au nom de principes
naturels ou reUgieux devient difficile puisqu'il "n'y aurait plus qu'un code, celui de la
nation, sur lequel les deux autres seroient calqués". Le thème de la nécessaire
uniformisation des trois codes de la nature, des lois civiles et de la reUgion n'est pas neuf.
Diderot le développe dans le Supplément au Voyage de Bougainville etdans l'Histoire
des deux Indes : "Comment voulez-vous que les lois s'observent, quand elles se
contredisent ? Parcourez l'histoire des siècles et des nations, tant anciennes que
modernes, et vous trouverez les hommes assujettis à trois codes, le code de la nature, le-
code civil etlecode religieux, etcontraints d'enfreindre alternativement ces trois codes
qui n'ont jamais été d'accord (i^O). Or, il est évident que "tant que ces trois sortes de
législations seront contradictoires entre elles, il est impossible qu'on soit vertueux. D
faudra tantôt fouler aux pieds la nature pour obéir aux institutions sociales et les
institutions sociales pour se conformer aux préceptes de la reUgion". Le remède à une
situation qui risque de déboucher sur la déshérence des trois codes passe par "une
réforme qui réduisît les codes à l'identité" Le premier résultat de cette unification
entre la Loi de la société" et la "Loi de Dieu", dans un ensemble qui doit se modeler "sur
la Loi naturelle qui a été, qui est et qui sera toujours la plus forte" (142) est une
naturalisation du message codifié. Dans le code, la loi devient vérité unique, incontestable
et indépassable en tant qu'expression d'une loi de nature confortée par le message divin et
la raison humaine;
2. l'aura de la reUgion rejailUt sur un code de droit naturel, expression de la volonté
générale ou d'une raison pure (143), qui prend les aUures d'un catéchisme sacré. Faire de
139 AJ. de CHAUMEK, légitimes contre VEncyclopédie et essai de réfutation de cediawnnaire, BruxeUes- Pans, 1758-159, t. II, p. 73, cité in J. PROUST, op. cit.. p. 391.
DIDEROT, Supplément au Voyage de Bougainville, Genève-Lille, 1955, p. 52.
1DIDEROT, Histoire des deux Indes, in Oeuvresphilosophiques, t. IV, Paris, 1956, p. 694.
IBIDEM, p. 694.
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la loi civile l'expression de la loi naturelle mais aussi de la volonté divine, c'est sacraliser
un code de lois, par ailleurs radicalementcoupé de son fondement divin. La sacralisation,
si elle favorise l'inculcation d'un message codifié doté d'un poids pédagogique
particulier, renforce surtout l'obéissance à la loi; la transgression légale est assimilée à
unefaute contre Dieu : "Il n'y auroit plusd'inconvénient à ce qu'un enfantprît la Loi de
la société pour la Loi de Dieu, ou la Loi de Dieu pour la Loi de la société. Il est certain
que ces idées s'associeroient si bien dans sa tête qu'il craindroit également de pécher
contre l'une ou contre l'autre". Transgresser la loi dans ce schéma, c'est à la fois faire
injure à la Raison, aller à rencontre de la Nature et offenser une morale posée parDieu.
Le texte du code, soutenu par ces trois piliers, prend de lui-même un statut de vérité
exceptionnel. Mais cela n'est pas assez. La vérité du texte doit encore être diffusée. Loin
de s'arrêter en si bon chemin, Diderot propose de recourir aux services de ces prêtres
qu'il vilipende par ailleurs pour diffuser et enseigner la loi : pourvu qu'ils soient
absolument muets et qu'on ne les autorise à aucun commentaire, peut-on rêvermeilleurs
docteurs que ces prêtres passés maîtres de l'enseignement du catéchisme ? C'est avec un
égal bonheuret avec "lamême solemnité" qu'ilsprêcheraient "la soumission à Dieu et à la
société". Seulerestriction, le silence imposé au passeur. C'est le textequi doit parleret
personne d'autre, surtout pasle prêtre quiaurait tôtfaitdedétourner le sens dumessage.
L'image du docteur idéal de la loiest celle dece prêtre muet qui, dans l'antiquité, faisait
se prosterner le peuple devant ces mots : "Adore Dieu, aime ton prochain, et obéis à la
Loi" (art.158,159) ?
Eduquer le peuple à l'amour et à l'obéissance d'une loi fondée en Raison sur la nature et
dont le prestige et l'autorité sontrenforcées par un ancrage divin, en ayant recours aux
services de prêtres-docteurs chargés d'enseigner un code-catéchisme qu'ils ne peuvent.
interpréter...On constate queDiderot, s'il récuse le fondement théologique dupouvoir et
de la loi, récupère en aval la dimension religieuse et la "Foi des prêtres" au service du
politique. C'estqu'il s'agit d'asseoir l'autorité de la loi en l'associant à une mythologie
qui transcende la raison humaine. Lecode deslois, expression d'un droitnaturel laïque et
d'uneRaison autonome, aux antipodes de tout fondement métaphysique, devientle lieu
d'une "parole pontificale", vecteur idéal d'un modèle dogmatique qui associe la logique
juridique aumythe du sacré pour éduquer à l'amour dela loiet assurer la croyance dans
une parole-texte qui fonde l'obéissance
Onferaencore uneremarque. Il est paradoxal quecette mythologisation de la loi dans le
code survienne dans le cadre d'une critique radicale dudespotisme monarchique de droit
divin. Diderot pose clairement que la souveraineté est dans la nation; la loi, son
fondement, est dans le contrat et nulle part ailleurs. Cela revient à admèttre l'autonomie
du social et à reconnaître les mérites d'une raison humaine qui parle dans le contrat et
dans les lois. Mais cette avancée émancipatrice semble donner le vertige à unphilosophe
qui reste proche des souverains éclairés. La disparition conjointe d'un garant
métaphysique religieux et du garant temporel incamé par lepouvoir absolu du monarque
Sur cette question, e. a. P.LEGENDRE, L'amour du censeur, essai sur l'ordre dogmatique, Paris,
1974; J.LENOBLE, F.OST, Droit, Mythe etRaison, Essai surla dérive mythologique de la rationalité
juridique, BruxeUes, 1980; J. CHEVALLIER, L'ordreJuridique, inLedroit enprocès, Paris, 1983.
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laisse l'homme bien seul et rend l'autorité des lois bien précaire... Diderot craint-il
l'anarchie ?Cela expliquerait ce besoin de faire appel à une mythologie de l'absent en
soutien de l'autorité d'une raison qui n'aurait plus d'autre fondement qu'en elle-
même..
§ 4. Diderot et le droit pénal : un réformisme prudent
Prolixe à propos des lois et du code en général, le commentaire de Diderot est plus
sommaire en ce qui concerne le projet pénal de l'Instruction. C'est qu'il ne trouve pas de
vice fondamental aux développements de Catherine n inspirés par Montesquieu et
Beccaria. Tout au plus précise-t-il ici etlà certains points qui lui semblent insuffisamment
développés dans le texte impérial. Ainsi sur l'idéal de prévention des crimes qui préside à
une bonne politique criminelle, Diderot met-il en doute certains des moyens proposés par
le texte impérial avant d'énoncer sa propre vision d'une politique de prévention.
Privilégier ' l'amour de la patrie, la honte et la crainte du blâme "comme motifs réprimants
(art. 81 de l'Instruction ) lui semble un peu léger. D'autres moyens semblent plus
efficaces dans la lutte préventive contre le crime :éviter de créer des crimes imaginaires -
Diderot pense-t-il aux crimes contre la reHgion ? -, rendre les hommes heureux, les
éclairer sur leurs intérêts, lutter contre la paresse, modérer les lois criminelles et
condamner le criminel à réparer le mal causé par son crime à la société (art. 62). La
certitude dune peine rapide - idéalement, la loi devrait être "un glaive qui se promenât en
l'air et qui frappât le criminel, au moment où le crime est commis" - complète l'arsenal
desmoyens préventifs (art. 221).
Dans ce contexte, les peines les plus adéquates sont les peines pécuniaires (art. 79). Les
peines infamantes ne sont que rarement utiles. Elles doivent rester très rares, car
l'honneur n'est de toute façon le ressort que d'un petit nombre d'hommes (art. 218). Le
bannissement, contraire au droit des gens, doit être rejeté : bannir, c'est "introduire un
malfaiteur dans la maison du voisin, l'envoyer faire le mal ailleurs que chez soi" (art 79).
La punition doit être socialement utile. Le principe amène Diderot àplaider un recours
modéré àla peine capitale, car "l'assassin qui est mort n'est plus bon àrien; et il yatant
de travaux publics auxquels il peut être condamné". L'introduction d'un délai de
prescription après lequel un crime ne serait plus poursuivi est proposé dans lafoulée : "H
me semble qu'il faudroit fixer un tems, passé lequel certains crimes, sinon tous, comme
le vol, recherchés pour la réparation du tort commis, ne seroient point châtiés". Parce que
condamner un individu qui a commis une faute "sur un instant malheureux de sa vie",
mais qui s'est amendé de lui-même et arepris par la suite une vie honnête de bon citoyen.
145 dms les Réflexions sur un ouvrage publié àl'occasion de la renonciation volontaire de Rousseau au
droit de citoyen de Genève, Diderot, soucieux de sauvegarder l'intérêt général au-dessus des intérêts
particuliers, fait état de sa préoccupation àl'égard d'une démagogie populaire ou du "pouvoir négatif des
représentants susceptible de défaire la cohésion sociale (voir P. DUBOUCHET.op cit pp 398 etsv)
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c'est agir comme "un chirurgien qui amputeroit un membre àun malade par la raison que
ce membre fût autrefois malsain" (art. 79)
Sur les principes d'une pénologie modérée et proportionnelle aux délits, Diderot marque
son accord, en faisant toutefois état des questions, voire des réticences que ces deux
principes lui inspirent. Premier problème, la mise en application du principe de
proportionnalité : comment faut-il proportionner les peines aux déUts ? La question du
calcul de ce rapport reste entière pour un auteur qui estime que l'ensemble d'un système
proportionnel repose au départ sur "une première peine qui est arbitraire" etqui, une fois
fixée, détermine toutes les autres" (art. 198). Sur la modération des peines, Diderot
nuance un avis qui passe par une remise en question de l'analyse, un peu grossière àson
sens, du traité de Beccaria : "Je ne prétends point ôter au Traité des délits etdes peines le
caractère dhumanité qui lui a mérité un si grand succès. Je fais autant de cas que
personne de la vie des innocents, et mes opinions particulières ne peuvent que m'inspirer
la plus grande commisération pour les coupables"; mais, poursuit l'auteur, "je ne puis
m'empêcher de calculer". Et le résultat de ce calcul montre que le tableau brossé par
Beccaria sur la justice de son époque est largement exagéré : "On ne met pas àmort dans
notre capitale 150 hommes par an. Dans tous les tribunaux de la France on en supplicie à
peine autant. C'est 300 hommes sur 25 000 000; ou un homme sur 83 000". D'accord
donc pour une justice modérée, mais attention de ne point aller trop loin. Il pourrait
s'ensuivre une "multitude d'inconvéniens, qui sont bien autrement graves et auxquels on
ne donne aucune attention" (art. 190). De même, avant de supprimer les supplices, ilfaut
rester attentif au fait qu'"un cadavre que l'on déchire fait plus d'impression que l'homme
vivant àqui l'on coupe la tête" (art. 212). Et le "frisson" que procure la vue du supplice
reste un instrument dissuasif efficace.
C'est que l'efficacité d'un appareil pénal dissuasif reste un souci prépondérant pour le
conseiller de Catherine H. Et de ce point de vue, tout ne lui semble pas devoir être rejeté
de manière aussi catégorique dans la pénalité de l'Ancien Régime. Dans ses Notes au
Traité des délits et des peines, Diderot témoigne de cet utilitarisme pénal qui détermine sa
position dans ledébat réformiste en matière pénale. ABeccaria qui prône l'abolition de la
torture au nom de la cruauté etdu manque d'efficacité de la "question", Diderot rétorque
que, donnée à un accusé (condamné) pour découvrir ses complices, laquestion est non
seulement efficace pour aider àprévenir les délits, but avoué des peines, mais peut aussi,
en certains cas, être un acte d'humanité ; "On donne la question à un accusé, pour
découvrir ses complices, et il est certain qu'on les découvre tous les jours par ce moyen
cruel. Tout le monde déteste la question avant la conviction du crime; mais dans un
criminel, ce tourment de plus est nécessaire pour lui arracher, outre l'aveu de ses
complices et le moyen de les saisir, l'indication des preuves nécessaires pour les
convaincre. La peine du crime est justifiée par lanécessité d'en prévenir de semblables; si
donc le crime est de nature à supposer des complices, comme les vols, les assassinats
On notera àl'occasion que l'imagerie médicale connaît déjà un succès certain chez Diderot qui constate
1existence de "aimes épidémiques" auxquels "un grand Législateur trouvera lacause etleremède, comme
mgrand médecin trouvera la cause et le remède des maladies du même genre" {Observations, op. cit., art.
oO).
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commis par attroupement, et que, ni les témoins ni les preuves ne suffisent pour démêler
le fil de la complicité, la question sera juste comme une autre peine, et pour la même
raison (...) Pensez que quelques minutes de tourmens dans un scélérat (convaincu),
peuvent sauver la vie à cent innocens que vont égorger ses complices, et la question vous
paraîtra (alors) un acte d'humanité" ( '^^ '^ ).
Sur la peine de mort, Diderot estime, contre l'auteur du Traité, et conformément à ce qu'il
énonce dans son commentaire de l'Instruction, qu'elle est légitime contre les meurtriers :
"C'est parce que la vie est le plus grand de tous les biens, que chacun a consenti que la
société eut le droit de l'ôter à celui qui l'ôterait aux autres (....) Ce pacte est si bien dans
la nature qu'on le fait souvent dans des sociétés particulières". Quant à savoir si cette
peine légitime est juste, Diderot reprend à son tour la liaison du juste à l'utile : "Si elle est
nécessaire, elle est juste, n reste à savoir si elle est nécessaire", conclut le philosophe. Et
de ce point de vue utilitariste, les arguments de Beccaria portent; le remplacement de la
peine de mort par un "esclavage perpétuel qui a toute la rigueur qu'il faut pour éloigner du
crime l'esprit le plus déterminé", se justifie en effet, non pas tant en vertu de principes
humanistes que par souci d'efficacité : "Je pense de même, et il n'est pas possible de
n'être point frappé des raisons que l'auteur en donne. Mais j'observe qu'il renonce, et
avec raison, à son principe de douceur et d'humanité envers le criminel. Dans les chaînes,
sous les coups, dans les barreaux de fer, le désespoir ne termine pas ses maux, mais il les
commence. Ce tableau est plus effrayant que celui de la roue, et le supplice qu'il présente
est en effet plus cruel que la plus cruelle mort. Mais parce qu'il donne des exemples
fréquens et durables, son efficacité le rend préférable au dernier supplice, qui ne dure
qu'im instant, et sur lequel les criminels déterminés prennent trop souvent leur parti (...)
Un dur et cruel esclavage est donc préférable à la peine de mort, uniquement parce que la:
peine en est plus efficace"
Diderot n'en dit pas plus. Homme de son siècle, pris dans le tourbillon d'une formidable
mutation des conceptions en matière pénale, on le sent partagé, tiraillé, entre des
sentiments contradictoires. Incontestablement acquis aux principes d'une pénalité
moderne légale et modérée, favorable à une rupture avec la pénalité "atroce" dont son
époque dénonce l'arbitraire, le philosophe qui prône le recours massif aux peines
pécuniaires, l'abandon du bannissement et l'usage minimal des peines infamantes et de la
peine de mort, reste malgré tout parfois sceptique sur les raisons invoquées pour justifier
la réforme, et dubitatif sur l'étendue et les limites d'un processus qui ne doit en rien
entamer l'efficacité de la justice pénale En matière pénale comme dans le domaine
147 DIDEROT, Note, op. cit., pp. 76-77.
IBIDEM, pp. 114 et 121. Sur l'efficacité de cet "esclavage" comme facteur d'intimidation et de
prévention, Did^t faitencoreremarquer qu'elle dépend de l'écartentrelesconditicms de viepour le peuple
à l'intérieur et à l'extérieur des lieuxde punition : "Encore faut-il observer que cet esclavage ne seraun
supplice efËrayant que dans un pays où l'état du peuple sera doux et commode. Car si la condition des
innocens étaitpresque aussi pénible quecelle descoupables, lessouffrances deceux-ci neparaîtraient plus
un supplice, et desmalheureux presque aussià plaindre n'enseraient pointeffrayés" (Ibidem, p. 121).
Surleprincipe de modération despeines, parexemple, Diderot affiche sonscepticisme à l'égard dece
motif invoqué par Montesquieu et repris ensuite par Beccaria et par Catherine H, selonlequel la cruauté
despeines habitue leshommes à labarbarie, entraînant une nécessaire escalade dusystème despeines pour
prévenir les délits : "Je ne crois pas cela. L'habitude de souffrir endurcit les âmes sans doute, et la dureté
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politique, Diderot donne parfois l'impression d'être quelque peu pris de vertige devant
une évolution réformatrice dont il soutient la logique abstraite mais redoute les
conséquencespratiques.
CONCLUSION
A. LES PARADOXES POLITIQUES D'UN PROJET REFORMATEUR
La tentative de Catiierine Hoccupe une place majeure dans l'histoire de lacodification
européenne. Expression d'un projet politique absolutiste encore conservateur et de
principes réformateurs résolument modernes, le Nakaz de 1767 apparaît comme une
étape intermédiaire entre les codes ou projets de code absolutistes qui le précèdent en
Prusse et en Bavière et les codes ou projets de code absolutistes "éclairés" en Toscane,
en Autricheet en Lombardieà la fin du siècle.
Le Nakaz constitue incontestablement une étape nouvelle dans l'histoire de la
codification. Projet de code-réforme, il rompt avec une tradition, encore vive à cette
époque en Europe, de consolidation étatique du droit. Ce n'est pas vraiment une
révolution dans l'histoire de la codification russe qui semble avoir intégré plus tôt
qu'ailleurs la dimension réformatrice de l'instrument codificateur. La nouveauté, dans un
contexte habitué à la réforme, se situe dans le contenu des principes réformateurs :
empruntés aux auteurs les plus illusti-es (Montesquieu) ou les plus modernes (Beccaria):
de 1époque, ils nont plus rien àvoir avec l'héritage juridique du pays.
Al'égard d'une tradition codificatrice inaugurée quelques années plus tôt en Prusse et en
Bavière, le bond n'est pas moins significatif. Le projet de Samuel Cocceius de 1749 en
Prusse aposé les jalons de la codification moderne en introduisant le principe d'un code-
système fondé sur la raison naturelle; mais cette démarche reste tournée vers le droit
romain, siège de la raison naturelle. L'Instruction au contraire, si elle envisage aussi le
principe d'une législation conforme à la nature, prend ses distances avec le passé
jundique romain ; la référence romaine, pourtant présente dans le Code de concile de
1649 fondé en partie sur le droit byzantin, adisparu. Là où le projet de Cocceius semble
encore marqué par l'héritage romain du Moyen Age, le Nakaz fait résolument le choix de
la modernité : c'est la doctrine éclairée des Lumières qui doit guider les travaux de la
Grande Assemblée Législative. Avec le Code pénal de Bavière de 1751, qui inaugure la
rupture avec le droit romain, le saut doctrinal n'est pas moindre ; làoù leCode de Bavière
est encore marqué par l'empreinte d'une pénologie d'Ancien Régime, l'Instruction
du gouvernement produit cet effet; mais lorsque l'état d'innocence sera un état doux et tranquille les
^mes rés^ées au cnme effraieront sans endurcir, et on ne se famiUarisera point avec l'idée d'avoir les os
tasés et de mourir dans le supplice.- Je n'en suis pas moins de l'avis de l'auteur (Beccaria) sur l'inutUe
atrocité des pemes. Je combats ses raisons, et non pas ses principes".(Afore de Diderot, op. cit., p. 104).
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accomplit un spectaculaire bond en avant, introduisant les grands principes d'une pénalité
moderne inspirée par Montesquieu et Beccaria.
Mais l'esprit réformateur de ce prologue codificateur est difficilement compatible avec
1ordre social et politique d'un régime féodal dirigé d'une main de fer par un pouvoir
impérial qui n'entend nullement abdiquer ces prérogatives absolutistes. La difficulté est
considérable, sinon insurmontable :comment concilier un idéal réformateur qui prône le
règne de la loi et de laraison, qui poursuit l'idéal d'un gouvernement juste et modéré,
avec le maintien d'une monarchie absolue qui refuse tout contre-pouvoir véritable ?
Comment associer dans un même projet politique un idéal de liberté et d'égalité et le
maintien d'une société de privilèges et du servage ? Car même si leur contenu est
relativisé -la liberté, ce n'est pas la liberté de faire n'importe quoi, et l'égalité ce n'est pas
1égalité extrême ' qui conduit tout droit à l'anarchie -, ce sont bien ces principes de
modération qui scandent l'esprit du projet réformateur.
Ala fm de son règne, effrayée par les événements de politique intérieure et par le torrent
dévastateur de la Révolution Française, Catherine II ne tente plus de concilier
1inconciliable. Légalité est un monstre" et la liberté n'a de sens que sous haute
surveiUance, clame l'impératrice, qui souhaite de nouveaux Césars àces peuples qui ont
eu l'impudence, en France comme en Amérique, de prendre leur Uberté en main.
Catherine fait le choix de l'absolutisme et renonce définitivement au projet en partie
émancipateur de VInstruction.
Cet abandon consacre l'analyse de Diderot. Bien avant Catherine, celui-ci a perçu
l'antinomie entre l'idéal d'un gouvernement modéré des lois, porté en partie par le Nakaz,
et les réalités d'un despotisme théocratique qui ne renonce qu'à son nom. Toute la
critique de l'Instruction tourne autour de cette opposition entre deux pôles qui s'excluent î-
la loi, résultat du contrat social qui est le gage de la liberté politique et de la propriété,
expression d'une souveraineté qui est dans la nation, ne peut s'accommoder de la
monarchie pure qui n'est qu'un despotisme déguisé, assène le philosophe français.
Diderot s'emporte contre cette image du souverain comme source de tout pouvoir civil et
politique, maître absolu des peuples qui n'aurait de compte à rendre qu'à Dieu :
mensonge que ce principe de gouvernement théocratique dû à la mauvaise foi des prêtres
! La souveraineté est dans la nation, lalégitimité du pouvoir dans le contrat etdans les
lois...mais ces lois, et la liberté qu'elles assurent, n'existent que si les premières lient le
souverain : Il n'y ani droits, ni Loix, ni liberté où le Souverain dispose à son gré des
droits et des loix". Aussi, le code de lois que Catherine Hsouhaite réaliser pour assurer la
clarté, la cohérence et la simplicité juridique nécessaires àla "sûreté des citoyens", devra
faire obstacle aux "caprices du souverain" autant qu'aux débordements du peuple. Et
Diderot d'invoquer, dans une profession de foi démocratique, lacréation au sein de la
monarchie d'un contre-pouvoir physique en la personne d'une institution politique
gardienne des lois". Cet organe qui représente la nation, corps de grands propriétaires
ou commission législative permanente, sera chargé de garder, d'interpréter etde réformer
les lois, mais aussi de sanctionner etde déposer lesouverain.
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Critique radicale d'un absolutisme monarco-religieux, éloge de la souveraineté populaire,
évocation du contrat et de la représentation comme principes de légitimité, partage du
pouvoir dans un système qui consacre le règne des lois.„ridéal de la Révolution
Française n'est pas loin. Même si le philosophe, partisan d'une certaine hiérarchie dans
l'ordre social, n'associe pas encore aux principes de liberté et de propriété garantis par le
contrat, la revendication d'une organisation politique fondée sur l'égalité, le changement
de cap est suffisant pour qu'on comprenne qu'entre Catherine II et ce Diderot-là,
l'affrontement soit sans merci. Et si l'élève et le professeur arrivent en fin de compte àun
constat identique - entre le pouvoir absolu du monarque et le règne des lois, entre la
légitimité théocratique et la légitimité du contrat, le compromis est impossible - ils en
tirent des conclusions radicalement opposées. Diderot, en philosophe des Lumières, opte
pour le contrat etla loi. On s'étonne seulement qu'il ne relève pas, àl'instar de Beccaria,
l'importance de l'écrit pour assurer lerègne des lois (150). Catherine, s'abritant derrière le
naturalisme de Montesquieu, choisit l'absolutisme monarchique, seul régime apte àéviter
la dislocation et l'anarchie dans un empire aussi vaste.
B. L'IDEAL D'UN CODE MODERNE AU SERVICE DE L' ETATISME
MONARCfflQUE
Au-delà de cette divergence fondamentale, Catherine et son conseiller s'accordent sur
l'utilité d'un code de lois comme principe juridique de gouvernement. Les attributs
formels d'un code de lois énumérés par la souveraine russe n'ont guère varié depuis
Justinien. Claires, brèves, accessibles, dépourvues de contradiction, éventuellement,
assorties de commentaires explicatifs pour les juges, les lois codifiées seront encore
simples et immuables; les objectifs assignés à un code de lois raisonnables et modérées-.
sont tout ce qu il yade plus classique : ils'agit d'améliorer laconnaissance du droit pour
favoriser laprévention des crimes etdes délits; de mettre fin au désordre età laconfusion
des sources pour neutraliser l'action des commentateurs et des interprètes; de renforcer la
sécurité et la prévisibilité juridique. Et derrière ces objectifs revendiqués, pointe une
fonction politique qui n'est pas véritablement faite pour surprendre, eUe non plus : la
rationaUté codificatrice est unificatrice, elle doit favoriser la consoUdation d'un pouvoir
étatique centralisé sur l'ensemble du territoire.
Le code sinscrit parfaitement dans la logique absolutiste d'un pouvoir monarchique
"pur" qui cherche àhomogénéiser pour régner. Cette dernière dimension, relevée par
Montesquieu dont on se rappelle la mise en garde à l'encontre d'un instrument qu'il
qualifie de "despotique", est bien perçue par les représentants de laPetite-Russie et des
provinces baltes qui refusent de prendre part aux travaux de la Grande Commission
Législative :les députés craignent de dormer leur aval àime entreprise qui risque de noyer
C. BECCARIA, op. cit., §V, pp. 70-71 : "Sans textes écrits, une société ne prendra jamais une
tonne de gouvernement fixe, où la force réside dans le tout etnon dans les parties, etoù les lois, ne
pouvant etre modifiées que par la volonté générale, ne secorrompent pas enpassant par la foule des
mtérets pnvés .
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les particularismes juridiques propres à leur région. Peut-être, après tout, Catherine n
n'est-elle pas la seule àavoir lu Montesquieu àcette époque en Russie...
Ala différence de Montesquieu, Diderot n'est pas opposé àla codification. Un plan réglé
de législation constitue un outil de rationalisation juridique utile, voire nécessaire à la
survie de la loi. Le philosophe reste néanmoins sceptique sur l'idéal de brièveté, de clarté,
etd'accessibilité, d'un code de lois simple, complet etimmuable.
Diderot sexplique : le Nakaz, qui n'est jamais que le prologue du futur Code, compte
déjà plus de cinq cents articles; malgré sa concision et sa clarté, il reste largement hors de
portée du commun des mortels. Comment dès lors prétendre à un code bref et clair,
accessible à un largepublic?
Un code simple ? Cet idéal, auquel Catherine elle-même ne croyait pas beaucoup,
suppose l'uniformisation du sujet de droit, la suppression d'une société de privilèges et
duservage. Onest loinducompte...
Un code détaillé et complet qui confine le juge dans un rôle purement syllogistique ?
L'idéal est illusoire et dangereux ; les lois ne pourront jamais tout prévoir, etrefuser au
juge tout pouvoir d'interprétation revient àen faire une "bête féroce". Bien sûr, poursuit
Diderot, ilne faut pas nier la nécessité de contrôler l'activité des juges ettout mettre en
oeuvre pour empêcher ladérive du sens : l'interdiction de l'impression des jugements et
du commentaire, l'extinction de ladécision de justice avec le cas tranché, l'attribution à
une commission des lois de la compétence de régler les questions litigieuses de
législation, voilà autant de mécanismes qui doivent empêcher la naissance d'une "contre-,
autorité à la loi ...Mais au-delà, Diderot se méfie des pièges d'un légalisme outrancier
que Catherine H, reprenant Beccaria, évoque à propos des pouvoirs du juge pénal-
Diderot n'apprécie d'ailleurs que modérément la critique du réformateur italien qui donne,
à son sens, une image caricaturale de la justice de l'Ancien Régime. C'est sans doute
aussi lephilosophe italien qui est visé dans une mise en garde contre un renversement
trop brutaldu pouvoirdesjuges.
Un Code immuable ?La question de la temporalité du code semble diviser le philosophe.
Diderot nhésite pas à reprendre l'image d'un code de lois naturelles etciviles "étemelles
et communes". Pragmatique, ilconstate cependant la nécessité périodique d'une réforme
du droit, notamment en droit pénal où le temps fait varier la nature des délits et les
rapports de proportion entre les délits et les peines. Le pragmatisme semble l'emporter
chez un auteur qui prend conscience de l'inéluctabilité d'une temporaUté juridique
réformatrice. Dpropose d'ailleurs l'institution d'une commission permanente des lois
pourrépondresans délaisaux besoins de réforme du code.
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C. UN CODE DE DROIT NATUREL OU LE DOUBLE SENS DE LA RAISON
NATURELLE
Le contenu de la législation codifiée sera modéré et raisonnable. L'idéal de modération,
propre à la philosophie des Lumières, est repris par Catherine II et avalisé par Diderot.
Rien de très surprenant ici. Dans l'esprit philosophique du siècle, la modération des lois
est assimilée à l'état d'une nation civilisée. Cette idée, théorisée par Frédéric n dès 1749
en Prusse, est bien celle des Lumières : on la retrouvera dans l'ensemble des codes
modernes de la deuxième moitié du siècle.
L'association de la loi à la raison n'est pas neuve non plus. On sait, depuis les écrits de
Leibniz, le projet de Cocceius et les dissertations de Frédéric n en Prusse, que le code a
partie liée tant avec la nature qu'avec la raison. C'est bien dans cette lignée que s'inscrit le
projet de Catherine H. La souveraine affirme dès le début de l'Instruction la nécessité
d'un code de lois raisonnables conformes à la nature. Mais le contenu de la nature et de la
raison évolue; la nature envisagée n'est pas cet ordre naturel universel évoqué par certains
théoriciens du droit naturel, et la raison des lois n'est pas cette raison géométrique
envisagée par les mêmes auteurs.
Se coulant dans les pas de Montesquieu, Catherine n rompt avec la conception du
iusnaturalisme rationnel. Elle est loin d'envisager, à l'image des théoriciens du droit
naturel, l'existence d'un ordre naturel préexistant, voulu ou sanctionné par Dieu, dont
l'ensemble de lois naturelles et civiles serait la mise en application rationnelle selon un
plan géométrique. Ce n'est pas tant que la nature soit sans ordre, mais cet ordre n'est pas-
monolithique; la nature est bien universelle, mais cet universel repose plus dans le
particularisme structurel propre à chaque expérience, que dans un contenu unique et
commun à l'ensemble des éléments qui constituent le monde; la nature, dans cette
conception entièrement reprise à Montesquieu, est profondément particulière. Dans
l'ordre humain, c'est la "disposition" du peuple telle qu'elle est façonnée par xm ensemble
de rapports culturels, historiques, sociaux et politiques, par un ensemble de facteurs
propres à créer un "climat naturel" particulier à la nation. Et si le principe est imiversel -
chaque peuple est façonné selon cet agencement de rapports et possède une "nature" - son
expression est chaque fois différente. Aussi, le travail de la raison humaine, universelle
en tant qu'elle "gouverne tous les peuples de la terre", sera de restituer dans l'ordre légal,
la cohérence propre à chaque expérience et non pas une cohérence absolue qui serait
l'expression d'un ordre unique et commun à l'ensemble de l'espèce. L'écart avec une
conception traditionnelle de la raison naturelle est évidemment considérable. La
perception du code en tant qu'incarnation de l'idée de système et de la rationalité
géométrique en droit évolue. Elle n'a pas les mêmes bases que celles qui structurent le
projet de Cocceius en Prusse, par exemple : la raison à l'oeuvre dans le code ne sera pas
"un art de Logique", mais la raison ouverte,pragmatique, voire évolutive, d'un bon père
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de famille. Les lois codifiées ne seront pas le reflet d'un contenu idéal, d'une législation
parfaite, mais bien l'expression "des meilleures lois qu'il Gepeuple) peut recevoir".
D'ensemble clôturé de normes idéales agencées selon un ordre géométrique interne, le
code devient un corps de lois ouvert dont la cohérence traduit l'esprit des rapports entre
les lois et leur socle social. A l'image d'un ordre pyramidal universel et abstrait,
autonome et fermé, transcendant les expériences particulières, Montesquieu et Catherine
II opposent r"Esprit" et la raison "humaine" d'une législation dont le principe de
cohérence, emprunté au modèle des sciences naturelles, est fonction du contexte
historique, social, culturel et politique, dans lequel elle s'ébauche.
S'il reste prudent dès qu'il s'agit d'aborder ce "monument de la pensée" qu'est l'oeuvre
de Montesquieu, Diderot n'en met pas moins implicitement en cause l'idéal relativiste de
la raison humaine. Sans être ouvertement critique, il prend néanmoins ses distances avec
cette conception particulariste d'une raison naturelle conforme à la nature de chaque
peuple. Pour le philosophe, il existe bien un ordre de la nature préexistant, immuable et
commun à tous les peuples, au-delà du particularisme des moeurs ou des climats,
puisqu'il est propre au "genre humain". C'est cet ordre que la raison, s'exprimant dans
une volonté générale dégagée des volontés particulières soumises aux "passions", doit
retrouver pour donner aux hommes non pas les meilleures lois qu'ils peuvent recevoir,
mais bien "les meilleures lois possibles", c'est-à-dire les lois qui ne contreviennent pas à
ce droit naturel conforme "au désir commun de l'espèce entière" Diderot affirme
avec force le caractère commun, universel et immuable du droit naturel et de lois civiles
qui doivent nécessairement en découler sous peine de tomber dans l'arbitraire. Par là, il
amorce im retour à la tradition du iusnaturalisme rationnel et semble, contre Montesquieu,
choisir Domat qui impose à la fin du 17e siècle, dans la tradition philosophique française,
le sacre de la raison géométrique et l'esprit de système au nom d'un ordre de la nature
posé par Dieu.
L'intérêt d'une mise en perspective des textes de Catherine et de Diderot réside peut-être
en définitive, du point de vue de la codification, dans la confrontation de ces deux
conceptions de la raison, universalisante et particulariste, qui traversent le Code. Parce
qu'on peut faire l'hypothèse que cet enchevêtrement d'une raison universalisante et d'une
raison particulariste va peser sur le développement de l'idéal de la codification
certainement jusqu'à la fin du siècle. D'un côté, la raison géométrique des codes-
systèmes qui, du projet de Cocceius de 1749 au Code pénal de 1791, du iusnaturalisme
rationnel d'un Jean Domat aux premières théories codificatrices de la Révolution
Française, privilégie l'abstraction et poursuit un idéal de perfection systématique fondé
sur une raison mathématique; un idéal qu'on retrouve encore chez Bentham ou, plus tard
au 19e siècle, dans des projets utopiques comme le "Projet de code pénal universel" du
Chevalier de Gregory en France (^^2) l'autre, un courant plusempirique, portépar le
151 DIDEROT, Oeuvres politiques, op. cit., p. 34.
152 CHEV. G. DE-GREGORY, Projet de code pénal universel, suivi Du système pénitentiaire. Paris,
1832,p. 5. Gregoryse propose de rédigerun projetde codepénaluniversel fondé sur "la loi naturelleque
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modèle des sciences naturelles, qui, avec Catherine n en Russie, Montesquieu etPortalis
en France, se méfie des mirages de l'abstraction, des méfaits de l'esprit de système, et
revendique une raison naturelle "nationale" et particulière qui tienne compte de l'histoire
et du caractère national des peuples. L'impact de cette tension entre les deux conceptions
de la raison, raison géométrique et raison des science naturelles, est fondamental pour le
concept decode en tantque tel : code-rupture oucode-réforme, code immuable oucode
évolutif, code de principes abstraits ou ensemble qui ouvre le droit au fait, code
logiquement et totalement clôturé, ou système ouvert dont l'ordre fait une certaine place
au désordre,... l'ensemble de ces oppositions binaires qui traverse le débat sur la
codification peut se lire àla lumière de cette grille qui confronte le particularisme d'une
raison empirique à l'universalisme d'une raison mathématique.
D. DIEU ET LECODE OU COMMENT ASSURER L'OBEISSANCE A LA RAISON
NATURELLE DES LOIS
Ilreste encore àpointer l'ambiguïté etlecaractère paradoxal de la référence àDieu età la
religion, dans le cadre d'un code fondé sur la raison naturelle. Catherine H fonde son
pouvoir sur un socle théocratique. Sa monarchie absolue est une monarchie de droit
divin, son réghne est bien un modèle de théologie politique. Par contre, la raison des lois
qu'elle emprunte à Montesquieu est une raison qui n'a plus grand-chose à voir avec le
divin, puisque c'est "la raison humaine en tant qu'elle gouverne tous les peuples de la
terre". La transcendance du pouvoir confère au souverain une autorité suffisante pour
faire l'économie d'un fondement divin de laraison légale.
Diderot, au contraire, se lance dans une critique féroce du théologico-politique. Au--
despotisme théocratique et au gouvernement des prêtres, il oppose le contrat, le pouvoir
de la nation souveraine et la Raison des philosophes. Mais curieusement, là où on
s'attend à ce que laraison qui parle dans laloi, cette raison que Diderot décrit comme
"l'acte pur de l'entendement qui raisonne" dans la volonté générale de l'espèce humaine(153), vienne effacer défmitivement toute référence au divin, on assiste, dans le code, au
retour dela foiet de la transcendance. /
Au nom de lapédagogie, Diderot reprend l'idée d'un code-catéchisme destiné à assurer la
connaissance du message codifié et àfavoriser l'éducation du peuple dès le plus jeune
âge. Mais Diderot va plus loin, puisque, bien que pourfendeur de la religion, il n'hésite
pas à proposer la création d'une trinité codificatrice, sous la forme d'un code de lois
civiles et de lois religieuses conformes aux lois naturelles. L'objectif ?Renforcer par du
sacré la naturalisation du message codifié qui ne suffît pas nécessairement à garantir
l'obéissance àla loi. Dieu est appelé àla rescousse, posé en garant d'un ordre de lanature
que la seule raison humaine ne suffit pas àprotéger; les prêtres, tant vilipendés, sont
' ^gravée dans le coeur des hommes, de laquelle dérive la comiaissance du bien et du mal engénéral, meme parmi lesnomades et lessauvages".
153 DIDEROT, op. cit., p. 34
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transformés en docteurs de la loi, passeurs muets entre l'en-haut et l'en-bas, pour assurer
la transmission des tables de la Loi. Les avantages d'xm système qui place le texte du
code au coeur d'im curieux triangle dont Dieu, la nature et la raison constituent les angles,
sont triples :
1. l'uniformisation, dans l'imaginaire collectif, des trois codes civil, naturel et religieux,
empêche, comme Leibniz l'avait déjà relevé, la contestation du code au nom de principes
qui lui échappent; pour Diderot, ce sont les invocations à un ordre divin ou naturel
transcendant le code qu'il faut neutraliser;
2. l'historicité d'une législation humaine artificielle se perd dans un texte qui devient la
parole naturelle d'un Père absent; conforme à la nature et garantie par Dieu, la raison des
lois sanctionne un contenu nécessaire et sans histoire, qui échappe à la conjoncture et
qu'il serait déraisonnable de contester;
3. le parfum de transcendance divine qui encense un code de lois naturelles et civiles
secrète l'amour et génère la culpabilité propres à assurer l'obéissance : la transgression du
code, outre une faute contre l'ordre géométrique de la nature, devient péché contre Dieu;
ce Dieu qui n'existe pas, mais dont la présence-absence en creux du texte permet le
développement d'une mythologie pontificale qui renforce l'autorité de la raison légale. A
tout prendre, dans un système où l'autorité du souverain est appelée à vaciller, c'est sans
doute im moindre mal.
L'autorité du texte codifié et l'obéissance à la loi sortent singulièrement renforcées de
cette association entre la raison humaine, le divin et la nature. On sait que Diderot n'est
pas toujours cohérent dans ce rapport qui place le code-catéchisme au coeur d'im triangle
de légitimation qui associe la raison et la nature au divin. On a l'impression que c'est en
dernière instance qu'il appelle Dieu en garantie d'un droit naturel idéalement dépourvu de
réfèrent divin. En fait, dans cette hésitation sur le rapport de la loi au divin, Diderot
n'iimove pas vraiment. Il ne fait que préciser les termes d'une controverse menée au sein..
de l'Ecole du Droit naturel au siècle précédent
Certains tenants de l'Ecole, on pense à Domat ou à Burlamaqui, ont clairement posé Dieu
au sommet de leur système. D'autres, comme Leibniz, éludent la question dans leurs
textes consacrés à la codification. D'autres enfin prônent plus ouvertement la laïcisation
du droit naturel. C'est le cas d'Hugo Grotius, tenant d'un droit naturel immuable,
suggéré par la "droite raison" et fondé sur la nature raisonnable de l'homme. Même Dieu
ne pourrait modifier cet ordre de la nature, parce qu'il consacre des rapports sur laquelle
même la puissance divinene s'étend pas (^5'^ ). Biensûr, si Dieuexiste,ce que Grotius ne
met pas ouvertement en doute à l'époque, en tant qu'auteur de la nature, il énoncerait des
règles conformes à la nature. Mais le droit naturel diffère du droit humain et aussi du
"droit divin volontaire" en ce que son caractère réside en lui-même et ne tient pas à la
volonté d'un auteur, fût-il divin. Wolff, dans les Principes du droit de la nature et des
gens ne dit pas autre chose, suggérant l'immanence d'un droit naturel lié à la personne
humaine : "Tout droit naturel est un droit universel, que l'homme n'a point acquis, mais
qu'il apporte avec lui, en venant au monde (...) Ce n'est pas que nous ne fassions voir
154 grotius, op. cit., p. 81
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dans la suite, que ce que nous tenons de la Nature doit être rapporté à Dieu, auteur de la
nature. Mais dans l'hypothèse même de ceux qui nieroient l'existence de Dieu, les droits
naturels ne souffrent aucune atteinte"
Cette conception suscite,au sein de l'Ecoledu Droitnaturel, une controverse qui évoque
irrésistiblement celle qui opposera un siècle plus tard Diderot à Chaumeix et, en fin de
compte, Diderot à lui-même. Critiquant la position de Grotius, Barbeyrac soutient que,
même si les règles de droit naturel sont fondées sur la nature des choses, même si elles
sont conformes à l'ordre nécessaire de la nature, "de là seul il ne s'ensuit pas que l'on
soit proprement obligé à faire ou à ne pas faire telle ou telle chose". La moralité naturelle
d'uneaction peut pousserà agir,maiselle n'est pas une "nécessité indispensable teUe que
l'emporte l'idée de Yobligation". D'oii vient l'obligation d'agir moralement ? Cette
nécessiténe peut venir que d'un supérieur, c'est-à-dired'un être intelligent hors de nous"
Chaumeix ne dit pas autre chose lorsqu'il met Diderot en garde contre le danger
d'un droit de la nature qui, séparé de sa source divine, risque de n'avoir pour seule force
que l'autorité peu sûre de la convention. La question de l'obéissanceest, on le voit, déjà
centrale.
A Barbeyrac, c'est Vattel, un autre spécialistedu droit naturel, qui réplique. Sa réponse
évoque à s'y méprendrela solutionintermédiaire en fin de compteproposée par Diderot :
ce qui oblige aux lois naturelles, c'est non pas qu'elles sont fondées par Dieu, c'est
qu'elles sont "louables et utiles". Ce n'est donc pas Dieu qui est au fondement du
système. D'ailleurs, on serait contraint à l'observation des lois naturelles, même en
faisant abstractionde la volonté divine. Exit donc le théologico-politique. Mais, poursuit
Vattel, il n'en reste pas moins que la volonté divine "ajoute, sans contredit, un très grand
poids à cette obligation; qu'elle est un fondement très légitime et très solide" Si
Dieu n'est pas au fondement du droit naturel, l'appeler en garantie pour consolider le
fondement de la loi est sans conteste précieux pour renforcer le sentiment d'obligation et
assurer l'obéissance à la loi. Wolff n'est pas en reste, qui conseille aussi de renforcer "la
crainte et le culte de Dieu" qui sont "les fondements les plus solides du bonheur d'un
Etat" C'est bien exactementce que Diderot propose un siècle plus tard, avec un
code de lois naturelles et civiles confortées par la sanction divine, dont l'orthodoxie est
garantie par des prêtres muets.
E. LE DROIT PENAL ECLAIRE D'UN CODE CONFORME A LA NATURE
Sur le plan pénal, l'Instruction de Catherine n ouvre ime brèche considérable pour
l'époque. La politique pénale du début du siècle n'est pas un modèle de modération au
sens où les Lumières entendent ce terme. Sous Pierre le Grand, la prévention des délits
Ch.WOLFF, Principesdu droit de la nature et des gens, op. cit., livre I, chap. I, § 11.
156 barbeyrac, cité in GROTIUS, op. cit., note de M. P. Pradier-Fodéré, p. 77.
157 VATTEL, Essai sur lefondement du droit naturel, in ibidem, p. 78.
158 Ch. WOLFF, op. cit., livre Vni, chap. H, §XXXI.
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passe par une politique d'intimidation. La peine capitale est monnaie courante pour
sanctionner les crimes politiques au nom de la raison d'Etat. Catherine II, fidèle lectrice
de Montesquieu et de Beccaria, n'hésite pas à affirmer le principe d'une rupture avec la
pénalité spectaculaire de l'Ancien Régime. Dans le Nakaz, la politique pénale reçoit pour
fondement la conservation du dépôt des lois. Elle sera dès lors modérée, car toute peine
qui n'est pas nécessaire à la conservation des lois devient "inutile" et donc "injuste". La
fonction du droit pénal ne change pas : il s'agit toujours de prévenir les délits, ce qui est
somme toute logique si le fondement du droit de punir repose sur le besoin d'assurer le
respect des lois.
La pénologie qui découle de cet idéal de prévention est conforme aux principes
réformateurs évoqués par Montesquieu et développés par Beccaria. La loi pénale codifiée
s'adresse à un individu policé, doué de libre-arbitre, capable de calcul et susceptible
d'établir un rapport entre l'intérêt de la transgression et le désagrément de la peine. Elle
traduit, à sa manière dans le champ pénal, cet idéal de prévisibilité cher à la codification :
l'énoncé des peines encouragera une calculabilité dissuasive dans le chef d'un infracteur
potentiel capable de prévoir les conséquences de son acte et de s'en abstenir. Les peines
seront précises, c'est-à-dire légales, et appliquées strictement par des juges dépourvus de
tout pouvoir d'interprétation de la loi pénale. Le principe est essentiel car il permet, non
seulement de "savoir précisément les engagements que l'on contracte", mais encore
d'empêcher l'arbitraire des juges et d'éviter une justice qui varie au gré des tribunaux.
Justes et utiles, promptes et certaines, destinées à impressionner l'imaginaire collectif
plus qu'à punir le délinquant, ces peines modérées seront proportionnées à la gravité du
délit pour éviter les dérives d'une pénologie d'Ancien Régime marquée par l'excès et la
démesure; calquées par analogie sur la nature du délit, elles s'érigeront en conséquences
naturelles de celui-ci, instaurant pour rester dissuasives, la représentation d'un mal
légèrement supérieur au profit tiré du crime. Enfin, l'harmonie régnera dans le système-
des peines, principe indispensable à une politique de lutte contre l'escalade du crime qui
reste un souci majeur de la politique de prévention des délits. Sur ce point, Diderot, sans
remettre en cause le principe, soulève toutefois une question qui n'est pas sans intérêt :
sur quelle base, autre qu'arbitraire, fixer la première pierre du système, la peine de
référence à partir de laquelle une calculabilité proportionnelle des autres va pouvoir se
mettre en place ?
Au rang des peines, on constate la consécration de la prison-punition, à ne pas confondre
avec la détention avant jugement ou avec l'emprisonnement exceptionnel de sûreté. Avec
les peines corporelles et les peines pécuniaires, la prison s'impose au détriment des
peines corporelles mutilatoires condamnées sans rémission, au même titre que la torture.
La peine de mort est rejetée, sauf pour motifs politiques, mais le principe souffre diverses
exceptions qui donnent à la peine capitale une extension que Beccaria eût sans doute
désavouée. La tendance est incontestablement à l'instauration d'une pénalité "modérée"
en rupture avec le spectacle punitif de l'Ancien Régime, dans la foulée des principes
réformateurs posés par Montesquieu et développés par Beccaria.
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Le projet pénal de l'Instruction est réformateur. Passage d'une pénalité sur le corps à une
pénalité de l'âme, adoucissement des peines, adoption des principes de légalité et de
proportionnalité des peines, abandon de la torture et consécration de mesures destinées à
garantir les droits du citoyen devant la justice, distinction entre les matières criminelles et
les questions de simple police, l'ensemble de ces principes est clairement novateur pour
l'époque. A titre d'exemple, la Constitutio Theresiana Crimînalis de Marie-Thérèse qui
date de la même époque (1768) en est toujours à consacrer l'essentiel de son attention au
relevé et à l'illustration des peines corporelles et des divers supplices en vigueur en
Autriche. Deux principes font cependant défaut pour que le tableau soit tout à fait
"éclairé" : la personnalité des peines et l'égalité des sujets de droit devant la justice et la
loi pénale restent ignorés. Le principe de la personnalité des peines, qui veut qu'on ne
puisse pas être sanctionné pour le crime d'autrui, n'est pas évoqué. Difficile de penser
qu'il s'agisse d'un simple oubli chez une lectrice aussi attentive de Beccaria; le juriste
italien ne laisse planer aucun doute sur ses états d'âme en la matière à l'occasion d'une
envolée sur l'abolition des confiscations, "ces peines qui mettent à prix la tête des faibles,
font retomber le châtiment du coupable sur des innocents qu'elles plongent dans le
désespoir et qu'elles forcent à leur tour à commettre des délits" (^5^). On s'étonne aussi
que Diderot ne relève pas cet "oubli", lacune importante dans un projet réformateur.
Ailleurs, dans son commentaire sur le Traité des délits et des peines, l'encyclopédiste a
pourtant marqué son accord avec Beccaria sur cette question, soulignant les effets
néfastes de la confiscation des biens du coupable pour lui-même comme pour son
entourage Quant au principe de l'égalité devant la justice et devant les lois, il est
difficile à concevoir, ce principe égalitaire, dans une société fondée sur les inégalités
sociales dans laquelle "im des privilèges les moins à charge de la société, c'est de plaider
devant im tribunal plutôt que devant un autre" (art. 110). Et si on s'accorde à trouver
naturel le maintien des privilèges de justice, faut-il s'attendre à voir proclamer l'égalité
des sujets de droit devant les peines ? L'impératrice élude une fois encore un postulat
gênant, pourtant clairement affirmé par un Beccaria favorable à r"égalité extérieure des
châtiments" : "Je me bornerai aux seules peines encourues par les hommes de condition,
en affirmant qu'elles doivent être les mêmes pour le premier citoyen et pour le dernier
(...) Le châtiment ne se mesure pas à la sensibilité du coupable, mais au tort fait à la
société" (^®^). La souveraine, dont on connaît l'aversion pour "l'égalité extrême", ne
montre pas plus d'enthousiasme pour cette "égalité extérieure" qui prend pour seule
mesure le tort fait à la société sans tenir compte de la qualité des personnes. Le principe
est évidemment difficile à concilier avec les nécessités d'un gouvernement monarchique,
les privilèges de caste et la survivance du servage.
159 c. BECCARIA. op. cit., §XXV, p. 118.
160 DIDEROT, Note inédite, op. cit., p. 144 : "Confiscations pour crimes : atrocité, encouragement aux
juges à trouver des coupables, surtout à cette foule avide et pauvre déjugés subalternes. Autre atrocité :
c'est que s'il arrive que l'homme soit innocent, il a été détenu dans les prisons; son crédit et sa fortune
sont perdus, son commerce dérangé. Quelquefois il a été brisé par la question; sa santé est altérée, et il est
renvoyé sans indemnité. La loi prend tout au coupable, et ne restitue rien à l'innocent. On est trop
heureux de lui échapper".
161 C. BECCARIA, op. cit., §XXI, pp. 112-113.
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La typologie des incriminations, reprise à Montesquieu, distingue les crimes contre la
religion, les crimes contre les moeurs, les crimes contre le repos et la tranquillité (ou
lésions de "simplepolice") et les atteintesà la sûreté des personneset des biens. L'échelle
de gravité des infractions, dans chacune des catégories, est fonction de l'importance de
l'intérêt politique ou privé lésé par l'acte. Les crimes sont en effet publics, en tant qu'ils
lèsent l'Etat, ou privés, en tant qu'ils portent préjudice aux particuliers. Au sommet de la
pyramide, se trouve le crime de lèse-majesté, qui sanctionne les atteintes contre la sûreté
du souverain et de l'Etat, et qui fait d'ailleurs l'objet d'un chapitre séparé de l'Instruction
(162) "pout en bas, les crimes de la troisième classe, ces infractions de "simple police"
que Catherinesort du code pour les soumettre à des règlements séparés qui n'ont rien à
voir avec les lois civiles. La souveraine, reprenant une distinction opérée par
Montesquieu, démarque nettement des atteintes à l'ordre de la loi naturelle codifiée et
pénalement sanctionnée, ces simples infractions de police qui doivent être gérées en
dehorsdu code (pénal), créant un champ "quasi-pénal", à la fois lié par la terminologie et
dissocié par le type de peines de l'ordre pénal codifié. Un écart de nature sépare la
législation pénale codifiée et imeréglementation depolice conventionnelle et arbitraire qui
ne sanctioime pas de "vrais" crimes, mais plutôt des désordres ou des atteintes à la borme
organisation sociale. D'un côté, un ordre codifié immuable et conforme au droit naturel
que sanctionnent des peines par lesquelles "l'infamie légale" rejoint "l'infamie de la
moraleuniverselle"; de l'autre,une matière réglementaire conventiormelle, par définition
fluctuante et peu soumise aux jugements de valeur moraux. La sacralisation de
l'instrument codificateur, dont Diderot explique l'utilité pédagogique, ne fera que
renforcer une division, formellement sanctionnée par l'existence de deux textes distincts,
entre im "noyau dur" d'infractions à l'ordre social naturel sanctionné par le code des lois,
et les infractions à un ordre conventionnel réglementaire qui régule l'organisation
administrative et politique de la société. Cette distinction de nature entre le code et le hors-
code, la loi et le règlement, le pénal et le quasi-pénal, se révèle particulièrementféconde^
pour l'évolution ultérieure de la pensée pénale. Reprise dans les codes pénaux
réformateurs de la fin du siècle, elle fonde la démarche des auteurs positivistes qui, à la
fin du 19esiècle, tentent de séparer les "vrais crimes", c'est-à-dire les délits naturels qui
témoignent d'ime vraie déviance, et les délits "conventionnels" qui sont le fruit d'une
construction juridique ou sociale,les "malain se" et les "malaprohibita"
Dreste enfin à un point à éclaircir, qui concerne la qualité des influences de Catherine n
en matière pénale. On sait que l'impératrice s'est revendiquée sans fausse pudeur - c'est
bienle moins - du double héritage de Montesquieu et deBeccaria. Lesemprunts au Traité
162 Instruction, chapitre XX.
163 Sur le développement de cette question par les auteurs positivistes, voir e. a. R. GAROFALO, La
criminologie. Etude sur la nature du crime et la théorie de la pénalité, Paris, 1888, et E. FERRI, La
sociologie criminelle, Paris, 1905. Plus près de nous, en Belgique, H. Bekaert reprend cetteopposition
entreunnoyaudur pénalqui consacre "l'armature naturelle de la société", un ordresocialqui dépasse la
volonté humaine et traduit un "ordre biologique de la société" et des règles deconvention pure qui, pour
s'inscrireaussi dans les lois, "n'y représententpas la translation d'un ordre inéluctablede la nature". Selon
Bekaert, la première étape decettedistinction entre undroit pénal denature et desrègles conventionelles
artificielles serait ébauchée parSpinoza, lOTsque cedernier repère, derrière le "polymorphisme social", un
cadre organique unique (H. BEKAERT, Ordre social et structure conventionnelle, inRevue dedroitpénal
et de criminologie, 1947-1948, pp.1-29).
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des délits et des peines n'ont rien àenvier àceux de l'Esprit des Lois, comme se sont plu
à le constater divers auteurs, ainsi qu'un éditeur peu scrupuleux de l'Instruction (i'54).
Fidèle au texte de Montesquieu en ce qui concerne les incriminations, l'impératrice
reprend la pénologie beccarienne en tant qu'elle prolonge et donne un contenu aux
principes énoncés par Montesquieu; tant et si bien qu'on ne sait plus toujours très bien
lequel des deux auteurs elle se plaît à plagier (165). On pense au fondement du droit de
punir qui réside dans la nécessité de défendre le dépôt des lois ou de la sûreté publique
contre les usurpations des particuliers, à la fonction préventive des peines, àla théorie de
la modération et d'une juste utilité des peines, aux principes de légalité des peines et de
stricte interprétation de laloi pénale, àceux de proportion etd'harmonie entre les délits et
le système des peines, à diverses propositions de réforme en matière procédurale, etc.(166). Hest des points, par contre, sur lesquels Catherine ne reprend pas l'enseignement
de Beccaria. Les idées du Traité sur la religion, sur la séparation de la justice divine et de
la justice humaine ou politique, sur la doctrine sociale, ou encore sur les principes
d'égalité et de personnaUté des peines, sont laissées de côté. En fait, Catherine Hlit
Beccaria comme elle alu Montesquieu, c'est-à-dire àtravers une herméneutique qui ne
met en danger ni son pouvoir absolu ni les structures sociales sur lesquelles reposent son
autorité. C'est ce qui explique qu'en matière pénale, elle reste finalement plus proche du
Montesquieu somme toute plus conservateur que son disciple italien
164 Selon K. WaUzewski, un peu plus de la moitié de ÏInstruction est un emprunt fait àMontesquieu; le
Wfr ^ textueUement, dans le Traité des délits et des peines de Beccaria" (K.W^ISZEWSKI, op. cit., p. 332). Une comptabilité "statistique" opérée par un auteur russe, S.J.
Beukov, recense dans l'Instruction 114 éléments directement repris àBeccaria (PJ>J. BERKOV, op. cit.
p.256). On sait que l'éditeur suisse Baldiazar puisera directement àla source originale du Traité des délit's-
et^speines pour sa traduction française de l'Instruction.
Bec(^ n^ésite pas àreconnaître sa dette àl'égard de Montesquieu. Al'abbé MoreUet, traducteur de
1^ Uon fran^se de 1166 du Traité des délits et des peines, il écrit : "Je date de cinq ans l'époque de ma
conversion à laphilosophie, etjeladois à lalecture des Lettres Persanes" (cité in R. DERAmE, Le droit
de punir c^zMontesquieu. Beccaria et Voltaire, in Atti del Convegno Intemazionale su C. Beccaria, op.
cit.,^. 85). Dms 1mtroduction au Traité. Beccaria écrit en outre : "Cette matière aété rapidement traitée
par 1immortel Montesquieu. Si j'ai suivi les traces lumineuses de ce grand homme, c'est que lavérité est
mais ceux pour qui j'écris, les philosophes, sauront distinguer mes pas des siens" {Ibidem, p. 85).
^ liste n'est évidemment pas exhaustive. On pourrait multiplier les exanples, comparer les écrits de
Jtontesquieu et de Beccana sur les incriminations, et faire sien le constat posé par J. Graven qui écrit •
^ ne peut douter en étudiant de près les deux oeuvres, que souvent ces pas coïncident point par point.
Cest comme si Montesqmeu avait fourni le point de départ, ou même le canevas, et Beccaria le
dévetoppement. 1ampleur et les nuances nouveUes (J. GRAVEN, Montesquieu et le Droit pénal, in La
Pensée politique et constitutionnelle de Montesquieu, Bicentenaire de l'Esprit des Lois, Paris 1952 p
250, note 6). Un advers^e farouche de l'avènement des Lumières pénales, Muyart de Vouglans, ne's'y
tt(mpera dailleurs pas. Dms une Uttre sur l'Esprit des Lois. Muyart de Vouglans prend soin de rappelerqu adéjà eu 1occasion de sexpliquer sur le même sujet dans un petit ouvrage publié quelques années
auparavmt sous le titre Réfutation du traité des Délits etdes Peines, traité "qui ne contient au fond
je viens de combattre''(MWART DE VOUGLANS, Lettre sur le système de l'auteur de V'Esprit des Lois" touchant la
tw^ration despeines, Paris, Bruxelles, 1785, pp. 62-63).
W conclusion après avoir comparé attentivement le texte dellnstmction et le Traira de Beccana: Du Dei delitti edelle pene, on ne retrouve dans le Atotoz que ce
qm nest œntram en aucu^manière àl'idéal d'un "législateur sage" cher àMontesquieu et aux tendances
n!^ Cathenne On peut affirmer de manière générale que l'impératrice suit Beccaria...aussi loinque les exigences de œdermer peuvent se concilier avec les concessions et les tendances de l'autocratie
d'™e exigence posée par Beccaria émanent des principes tout à faitdifférents et «^suncte, il nen reste aucune trace dans l'Instnicaon" (V. VITT, Ekaterina II kak
kriminahstka, Spb, 1910, p. 66, cité in P. N. BERKOV, op. cit., p. 88). i^ierina
